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APRESENTACAO

O século XXI pode ser descrito como um tempo no qual empreende atitudes contra
a hegemonia ideoldgica, sejam politicas, econ6micas, culturais, entre outras. H3, nesse
momento, ndo apenas uma condi¢do para se repensar o que se tem feito ao longo desses
ultimos 300 (trezentos) anos sobre como promover a integracdo humana, a protecdo da
dignidade, a inviolabilidade da vida, a indispensabilidade da Liberdade, a necessidade da
Igualdade, a orientacdo da Justica e a serenidade da Fraternidade, mas, também, de como
viabilizar todas essas condicGes como pressupostos de transformacdo e aperfeicoamento

civilizacional.

A Pés-Modernidade sintetiza essas preocupag¢des ndao como “tempo préprio”,
segundo o exemplo da Modernidade, Idade Média ou outro momento histérico, porém
como espirito! provocativo o qual reivindica significados mais genuinos para indicar os
critérios de progressividade do ser humano, desde a dimensao individual a coletiva — ndo
importa se for no espaco local, nacional, continental e/ou global. Esse momento de
transicdo histdrica denota a complementaridade entre variados ciclos de vida, um ir e vir
entre o passado e o momento presente?. E a partir desse didlogo sedimentado, de escolhas
— boas ou ruins — que se esclarece o que significa esse “mantra”, repetido por Joaquin

Herrera Flores: humanizar a humanidade3.

Direito e Democracia, a partir dessa linha de pensamento, precisam convergir

1“[...] Talvez, neste sentido, que corresponde a uma certa forma de pensamento débil, a pds-modernidade, atravessada
por tantas teorias contraditdrias, encontre um lugar na Histéria do pensamento juridico: ndo como mudanga de idade,
mas como catalisador para que tal venha a se produzir. [...] Fica a hipdtese, submetida a quantos ndo entendam mais a
pés-modernidade como um tempo [...], mas como um espirito”. CUNHA, Paulo Ferreira da. Desvendar o direito:
iniciagdo ao saber juridico. Lisboa: Quid Juris, 2014, p. 112/113.

2 “posso contar-lhes o segredo da pdés-modernidade? Qui potest capire capira, que compreenda aquele que puder
compreender: a concepgao ciclicado mundo, fundamento do paganismo e que o monoteismo semitico se p6s a evacuar,
tenda a retomar forga e vigor. [...] Sim, um ciclo se encerra, for¢ando a reconhecer que a saturagdo de um mundo nao
é o fim do mundo”. MAFFESOLI, Michel. O tempo retorna: formas elementares da pds-modernidade. Tradugdo de
Teresa Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012, p. 10/11.

3 HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invengdo dos direitos humanos. Traducdo de Carlos Roberto Diogo Garcia et al.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009, p. 42.



esforcos para trazerem sopro de vida as demandas que nao pertencem a outros tempos,
mas aquilo no qual torna o século XXI o momento adequado para, de modo permanente,
desvelar os cendrios e condi¢des que oportunizam sentido existencial ao ser humano,
principalmente no seu aspecto relacional. Ndo se trata de privilegiar tdo somente
mecanismos, procedimentos para assegurar o exercicio de reivindicacdao a direitos em
espacgos democraticos sempre que houver qualquer espécie de violacdo, de supressao

desses pressupostos necessarios a convivéncia.

Trata-se, sim, de privilegiar, por um lado, a producdo do Direito e Democracia, os
guais ja surgem desde a concepcdo individual, especialmente naquilo que se chama de
Consciéncia Juridica, e o0 modo como essa percepg¢ao se torna algo necessario a ser
compartilhado pela sua importancia na estabilidade da vida cotidiana, ou seja, ndo se trata
de um bem ou valor cujos beneficios se circunscrevem dentro dos limites do ego, mas
consegue se destinar, também, ao Outro numa “via de mao dupla”. Por esse motivo, o
aspecto dialogal entre “forma” e “substancia”, tanto no Direito quanto na Democracia, ndo
é algo que possa ser ignorado na medida em que a sua supressao representa um cendrio de

profunda anomia*

Os temas estudados nesta obra, apresentados por Professores e Estudantes — entre
Graduacdo e Mestrado em Direito da Faculdade Meridional — IMED -, destacam a
importancia desses argumentos expostos nas linhas anteriores. O Direito Tributdrio — na
sua face de Solidariedade e do Desenvolvimento Sustentdvel, a Jurisdicdo Constitucional e
a forca do Poder Judicidrio, os Direitos Coletivos, os Direitos dos Animais, o Direito e a
Literatura, o Multiculturalismo e o Pluralismo Juridico na América Latina, o Direito

Previdencidrio representam como, hoje, a Democracia precisa ser assegurada por um

4 “A anomia é uma situacdo social onde falta coesdo e ordem, especialmente no tocante a normas e valores. Se normas
sdo definidas de forma ambigua, por exemplo, ou sdo implementadas de maneira casual ou arbitraria; se uma
calamidade como a guerra subverte o padrdo habitual da vida social e cria uma situagdo em que se torna obscuro quais
normas tém aplicacdo; ou se um sistema é organizado de uma forma que promove o isolamento e a autonomia do
individuo ao ponto das pessoas se identificarem muito mais com os seus proprios interesses do que com os do grupo
ou da comunidade como um todo — o resultado podera ser a anomia ou a ‘falta de normas’. JOHNSON, Allan, G.
Dicionario de sociologia: guia pratico da linguagem socioldgica. Tradugdo de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1997, p. 17/18.



Direito no qual compreenda as demandas da vida cotidiana. Reitera-se o que se afirmou no
inicio: é esse espirito que conduz o Direito e a Democracia na sua tarefa de constituir

espacos o0s quais favorecam entoar o “mantra”: humanizar a humanidade.

Cada autor ou autora deste livro expde, com exceléncia académica, as suas
preocupacdes de como esse didlogo entre Direito e Democracia ndo pode se tornar um
fendmeno “esquecido” ou, ainda, reservado somente aos representantes eleitos pelo Povo.
A transversalidade dos temas desenvolvidos indica essa necessidade: a responsabilidade na
constituicdo de uma vida sempre digna somente ocorre a partir de um bindmio cooperativo
entre Estado e Sociedade. Esse é o fundamento que torna o momento presente sempre
mais real, significativo e capaz de indicar quais sdo as virtudes e vicios, de pessoas e/ou

instituicdes, para se consolidar um projeto de convivéncia pacifica mais duradoura.

A todos os leitores e leitoras, deseja-se que a obra traga novas ideias, novas — e
saudaveis — indignacOes para que os matizes caleidoscépicos deste estar-junto-com-o-
Outro-no-mundo ndo sejam guiados tdo somente pelos interesses egoistas e edifiquem
uma “Sociedade do Desprezo>” ou uma “Sociedade de Aparéncias”, mas de interesses e
necessidades que conseguem extravasar esses limites e alcangam, também, possibilidades
altruistas, tanto ao Direito quanto a Democracia. Eis o sentido de tantas e diferenciadas

andarilhagens profundamente humanas. Adelante!

Os organizadores

5 HONNETH, Axel. La sociedad del desprecio. Traduccién de Francesc J. Herndndez y Benno Horzog. Madrid: Trotta, 2011.



PREFACIO

Os estudos sobre Direito e Democracia assumiram, desde o seu inicio, patamar
indispensavel a boa formacao dos estudantes e pesquisadores do Direito, bem como para
toda a populagdo. Vivemos em um Estado Democratico de Direito, e compreender esse
sistema me parece essencial para uma boa vida em sociedade e para que possamos assumir

concretamente o nosso necessario papel de cidadados.

Se a Democracia, nos Estados de Direito, é o melhor sistema para a garantia da
dignidade, dos Direitos Humanos e do desenvolvimento humano, tal como pressupde as
Nacdes Unidas em seus ultimos Relatdrios de Desenvolvimento, esse livro aparece como
indispensavel para todos e todas. Essa é a grande intencdo dos organizadores dessa obra, o
Professor Dr. Sérgio Aquino e as académicas mestrandas Franciane Hasse e Regiane Nistler:

difundir o conhecimento de temas transversais e imprescindiveis.

Linhas Gerais sobre Direito e Democracia é uma obra que conta com os escritos de
pensadores sérios, criticos e engajados na difusdo do conhecimento sobre temas diversos
no que tange ao Direito e a Democracia, como o desenvolvimento sustentdvel, o Poder
Judiciario, a Jurisdi¢cdo Constitucional, o Direito dos animais, a Ditadura Militar, a efetividade

de direitos fundamentais, o multiculturalismo.

Nao obstante a complexidade dos temas, os autores buscaram exp6-los de maneira
simples e compreensivel ao leitor. Mais do que isso, é perceptivel a preocupac¢do dos
autores na necessidade da abordagem dos temas de maneira tedrica e empirica/concreta,

inclusive vislumbrando as fissuras existentes entre a teoria e a pratica.
O livro é um convite generoso para quem tem sede de conhecimento.
Passo Fundo (RS), novembro de 2016.

Leilane Serratine Grubba®

6 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professora Permanente do Programa de Pés-Graduag3o
em Direito da Faculdade Meridional. Pesquisadora da Fundagdo Meridional.



INCENTIVOS FISCAIS E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

André Frandoloso Menegazzo’

Salete Oro Boff®

INTRODUCAO

A utilizacdo cada vez mais frequente de normas indutoras de comportamentos no
ambito do direito tributario revela um cenario em que se encontram, numa mesma
prescricdo normativa, direito, economia e realidade fatica, ndo como formas metafisicas da
interdisciplinaridade, mas como formas concretas de relacionamento do espaco factual que
forma e conforma o direito, direcionando efeitos nas relacdes sociais. Tratam-se de normas
juridicas que consagram incentivos fiscais, os quais se valem de sang¢des positivas para

promover comportamentos desejados.

Outrossim, o constituinte originario, de modo prudente e inovador, sepultou o
paradigma estritamente liberal — o qual buscava no ordenamento juridico o sustentdculo
para legitimar a produgcdo econdmica materialmente desregrada e irresponsavel
socialmente — da superficie normativa constitucional e, por meio de uma viragem ética,
recepcionou uma nova (e paradigmatica) concepgdo holistica e juridicamente autébnoma de

meio ambiente.

Diante desse cenario, levando em consideracdo a existéncia de normas fiscais
indutoras de comportamento, de um lado, e a exigéncia constitucional de adocdo de

condutas sustentaveis, de outro, o presente artigo parte do método hipotético-dedutivo e

7 Mestre em Direito pela Faculdade Meridional (IMED). Pés-graduando em Gestdo de Operagdes Societérias e
Planejamento Tributario, pelo Instituto Nacional de Estudos Juridicos e Empresariais (INEJE). Bolsista CNPq. Advogado.
Email: menegazzo@advocaciaempresarialrs.com.br.

8 Pés-Doutora pela Universidade Federal de Santa Catarina (2008). Doutora em Direito pela Universidade do Vale dos Sinos
(2005). Mestre em Direito pela Universidade do Vale dos Sinos (2000). Especialista em Direito Publico pela Universidade
Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul (1998). Especialista em Literatura Brasileira pela Universidade
Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul (1997). Professora do Programa de Pés-Graduagdo — Mestrado —
em Direito da Faculdade Meridional (IMED). Email: salete.oro.boff @gmail.com.
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tem por objetivo analisar a (im)possibilidade de utilizagdo dos incentivos fiscais para a

promogao do desenvolvimento sustentdvel.

2. PREMISSAS TEORICAS AS SANGOES JURIDICAS POSITIVAS: CIFRANDO UM PARALELO
ENTRE A ANALISE ESTRUTURAL E A ANALISE FUNCIONAL DO DIREITO

Um ponto de partida que parece sugerir condi¢des minimas para uma abordagem
relevante dos incentivos fiscais a partir de uma matriz calcada no Direito se dd com a
distincdo de metodologia nas ciéncias juridicas entre a andlise estrutural e a analise
funcional do Direito. Nesse contexto, a compreensdo das caracteristicas edificantes do
positivismo juridico é fundamental. Ndo que se queira hipostasiar esse ponto, mais nado se

pode passar ao largo do mesmo.

2

A passagem da concepcdo jusnaturalista a positivista — que protagoniza nos
ordenamentos juridicos desde o séc. XIX —, segundo Bobbio®, é ligada com a formac&o do
Estado moderno 1°, mais precisamente, com a dissolucdo da sociedade medieval,
constituida por diversos agrupamentos sociais dotados de um ordenamento juridico
proprio, e o inicio do modelo moderno de organizacdo social, que assumiu uma estrutura
monista. O Estado passou a concentrar a si todos os poderes, principalmente aquele de criar

o Direito. Inicia-se, com isso, a monopoliza¢do da producao juridica por parte do Estado.

No positivismo juridico, a definicdo do direito é dada com base na autoridade que
pOs as normas - elemento puramente formal -, e ndo com referéncia ao contetdo dessas

normas ou aos resultados que o Direito persegue!l. No que tange ao modo de encarar o

9 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licies de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 27.

10 A primeira teoria do Estado moderno é encontrada na obra: HOBBES, Thomas. Leviatd ou A Matéria, forma e poder de
um Estado eclesiastico e civil.Trad. Regina D’Angina. 2.ed., S3o Paulo: icone, 2003.

11 Essa dessacralizacdo do direito natural em detrimento das concepg¢des positivistas iniciou com a critica da filosofia
jusnaturalista realizada pela Escola Histérica do Direito, entre o fim do séc. XVIIl e a primeira metade do séc. XIX. Bobbio
(BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 45) alerta que a escola histérica e o positivismo juridico ndo sdo a mesma
coisa; contudo, aquela preparou o terreno para a expansao desse por meio de suas criticas radicais ao direito natural.
Assim, pode-se afirmar que o positivismo nasce do impulso histérico para a legislagdo, realiza-se quando o principio da
onipoténcia do legislativo aflora e a lei se torna fonte exclusiva, e o resultado disso tudo é representado, ao final, pela
codificagdo.

11



direito, o positivismo o considera como um conjunto de fatos ou fendmenos sociais, e ndo
como um valor. Com efeito, segundo Bobbio!?, a validade do direito independe do fato de
ser bom ou mal, mas, e, tdo somente, dos critérios relacionados a sua estrutura formal

(teoria do formalismo juridico). E a lei, a seu turno, é a fonte Unica do Direito.

Ato continuo, o juspositivismo define o Direito a partir da coacdo, entendida como
o meio mediante o qual se faz valer um dever-ser, uma norma juridica. Por estar vinculado
a concepcao legalista-estatal, o juspositivismo recepcionou a teoria imperativista, segundo
a qual a norma juridica consiste em um comando!3. Assim, essa norma n3o exprime
conselhos, mas determina comportamento obrigatérios a partir da exteriorizacdo da

manifestacdo da vontade estatal por meio da codificagao.

Aspecto de extrema relevancia e essencialidade consiste na teoria do ordenamento
juridico'®. Introduzida pelo préprio positivismo juridico, a teoria do ordenamento juridico
entende o direito como uma entidade unitdria, construida por um conjunto sistematico de
normas. Na esséncia, edifica-se sob trés pilares fundamentais: a unidade, a coeréncia e a
completude®. A unidade formal refere-se ao modo pelo qual as normas sdo postas. Para
gue seja assegurada essa unidade, ndo deixando aberturas, Kelsen, o principal expoente do
juspositivismo, prop&e a teoria da norma fundamental. Trata-se de uma norma-base que
ndo é verificdvel positivamente, mas sim, suposta pelo jurista na compreensdo do
ordenamento juridico e que o leva a conferir validade a determinada norma se ela estiver

em sintonia com as premissas formais do ordenamento extraido da norma fundamental?®.

Segundo Kelsen'’, “uma ordem normativa que regula a conduta humana na medida
em que ela esta em relagdao com outras pessoas é uma ordem social. A moral e o direito sdo

ordens sociais deste tipo”. Sob esse prisma, Kelsen insere o direito em uma das ordens

12 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do direito, p. 135.

13 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986,
p. 29.

14 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1999.

15 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduc¢3o: Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998.
16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 167/178.

17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 25.
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sociais entre outras existentes, como ordens religiosas, morais, costumeiras, familiares,
econdmicas, etc. Entretanto, o objeto de conhecimento do Direito deve se apartar das
outras ordens sociais e preocupar-se, tdo somente, com os aspectos estruturais da ordem

normativa juridica.

Assim, Kelsen adota a concepcdo estruturalista do Direito, na medida em que ndo
estimula a observacdo daquilo que estd por trds da norma juridica, das razdes que
motivaram determinado comando. Ndo ha espaco para as definicdes teleoldgicas dos

conceitos-chave da teoria do Direito.

O modo pelo qual as condutas humanas sdo prescritas ou proibidas distingue os
diferentes tipos de ordens sociais e a funcdo que cada uma exerce dentro do contexto
social. A ordem social pode prescrever determinada conduta abstendo-se de quaisquer
consequéncias. Em contrapartida, pode orientar a conduta humana atribuindo-lhe
consequéncias positivas (prémios) ou negativas (penas). Para Kelsen!®, essa segunda
possibilidade — de atribuir consequéncias a comportamentos - reflete um principio

vigorante no positivismo juridico: o principio retributivo (Vergeltung)®.

Segundo Kelsen?, contudo, o Direito somente deve reconhecer como juridicas as
san¢les negativas, posto que recompensas e prémios pela realizacdo de determinada
conduta sdo caracteristicas de outras ordens sociais. Nessa medida, o ordenamento juridico
estrutura-se sob o prisma protetivo-repressivo, posto que protege a realizacdo de atos

licitos a partir da punicao de atos ilicitos.

Essa relacdo entre a realizacdo de um ato ilicito e a san¢cdo como consequéncia

18 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 31.

19 Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 31) explica: “A proposicdo da Ciéncia do Direito descreve a validade
de uma norma juridica geral que liga uma especifica san¢do do Direito a uma certa conduta; esta proposigdo juridica
pode ser qualificada como lei juridica. A proposicdo da Etica descreve a validade de uma norma Moral geral que liga
uma especifica sangdo Moral a uma certa conduta e é qualificada como lei moral. Em ambas as proposigdes se emprega
o principio retributivo, que é o principio segundo o qual deve ser punida a conduta contraria a sociedade: aquele que
se conduz mal, um mal deve ser aplicado; a conduta adequada a ordem social deve ser recompensada: aquele que se
conduz bem, um bem deve ser feito. Na lei juridica aplica-se apenas um membro do principio retributivo; na lei moral,
empregam-se ambos os membros”.

20 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 26.
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normativa desse comportamento é qualificada por Kelsen 2! como proposi¢cdo para
diferenciacao da norma juridica descrita por ela. Nesse sentido, o Direito é, essencialmente,
uma ordem de coacdo; e essa proposicao, é a especifica lei juridica. E justamente por esse
elemento da coacdo e, ainda, pela consequéncia atribuida ao comportamento conforme é
gue a ordem normativa juridica se diferencia, segundo Kelsen, da ordem normativa moral

e das outras ordens normativas.

Na leitura de Kelsen, ndo compete ao Direito estimular condutas desejadas com
promessas e recompensas, mas, e, tdo somente, coibir comportamentos indesejados com
a aplicacdo de sanc¢do negativa (pena). Ainda que reconhecga a existéncia de sangdes

positivas, Kelsen as insere em outras ordens sociais:

O prémio e o castigo podem compreender-se no conceito de sang¢do. No entanto,
usualmente, designa-se por sangdo somente a pena, isto €, um mal — a privacdo de certos
bens como a vida, a saude, a liberdade, a honra, valores econ6micos — a aplicar como
consequéncia de uma determinada conduta, mas ja ndo o prémio ou a recompensa??,

Ato continuo, Kelsen?? relata, pois, que “as san¢bes sdo estabelecidas pela ordem
juridica com o fim de ocasionar certa conduta humana que o legislador considera
desejavel”. Nesse sentido, as sanc¢des do Direito tém o cardter de atos coercitivos.
Originalmente, existia apenas um tipo de san¢do, a sang¢do criminal. Posteriormente, foi
desenvolvida a san¢ao civil — ou execucao civil -, que consiste na privacao de bens e direitos
em virtude de descumprimento da legislacao civil. Contudo, ambas consistem em sang¢des

negativas. Kelsen ndo insere sangdes positivas na érbita de atuagao do Direito.

Dito de outro modo, embora Kelsen reconheca a possibilidade de ordens normativas
induzirem comportamentos, nessas ordens ndo estd inserido o Direito. Somente em relacdo

aos comportamentos indesejados deve-se atribuir uma sancdo juridica?*. Os seguidores

21 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 30.
22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 26.
23 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 21.

24 Nesse sentido, Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 172) destaca o papel da san¢do no Direito: “Sob san¢3o
pode-se, outrossim, entender uma conduta face a um individuo, a qual geralmente é vista como um bem — conforme
uma norma da ordem — que deve ser feito a um individuo que se conduziu de uma forma correspondente a ordem. Essa
sangdo, que ndo deve acontecer como reagdo a uma conduta contra a norma, mas uma conduta conforme a norma,
somente se encontra na Moral, ndo no Direito. Ela consiste na aprovagdo da conduta conforme a norma, e exterioriza-
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dessa concepcdo estruturalista preocupam-se em saber ‘como o Direito é feito’, e ndo ‘para

gue o Direito serve’.

A superacdo dessa visdo que restringe o Direito a protecdo de certas posicdes ou a
repressdo de condutas violadoras da ordem juridica iniciou em meados do séc. XX com
Norberto Bobbio, o qual revelou a funcdo promocional do Direito por meio da utilizacdo de

sanc0es juridicas positivas.

Segundo a concepgcao funcionalista de Bobbio®®, a partir das transformacdes sociais
gue ocasionaram o surgimento do Welfare State, o Estado se propds a perseguir novos fins
a partir de técnicas de controle social distintas daquelas tradicionais. Essas técnicas
configuram o elemento fundamental da acdo do Estado social, diferenciando-o do Estado
liberal cldssico, posto que as técnicas tradicionais de desencorajamento (sanc¢do pelo
descumprimento da lei) agregam-se as técnicas de encorajamento em acréscimo, ou em

substituicdo (prémios e recompensas juridicas pela adocdo de condutas desejadas).

Buscando a explicita¢do da fun¢do promocional do Direito, Bobbio?® destaca, pois,
gue, em um sistema juridico, a distin¢do entre prémios e castigos nao se confunde com a
distincdo entre comandos e proibicdes. Geralmente, as san¢des negativas (penas) reforcam
as normas negativas (comandos de ndo fazer), e as sangBes positivas (prémios e
recompensas) sdo aplicadas para o fortalecimento de normas positivas (comandos de dar
e/ou fazer). Contudo, ndo ha qualquer incompatibilidade entre normas positivas e sangdes
negativas, de um lado, e normas negativas e sang¢des positivas, de outro. Isso porque, em

um sistema juridico, muitas das normas positivas sao reforgadas por san¢des negativas.

Assim, o Direito pode tanto desencorajar a fazer quanto encorajar a ndo fazer. Nesse

contexto, Bobbio relata a possibilidade de ocorrerem quatro diferentes situagées: (i)

se em elogio, sinal de respeito ou algo semelhante [...] Normas de um ordenamento juridico que autorizam
determinados 6rgdos da comunidade juridica para outorgar certos direitos a pessoas que bem o mereceram da
comunidade, permitindo-lhes portar titulo distintivo, ou certas insignias, ou conceder-lhes um prémio, tais normas nao
estabelecem — ou nem mesmo diretamente — sangGes juridicas nem reagdes a uma conduta conforme ao Direito,
impostas por normas juridicas, mas reagdes a uma conduta, por outras razdes, valiosas para a comunidade”.

25 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢do. Traducdo: Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007.

26 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo, p. 6.
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comandos reforgados por prémios; (ii) comandos reforgados por castigos; (iii) proibigdes

reforcadas por prémios; (iv) proibi¢des reforcadas por castigo?”.

Além de punir a realizacdo de atos em desconformidade com a legislacdo, o Direito
pode, portanto, dialogar com as demais ordens sociais — como a sociologia, a economia e a
cultura — e promover a realizacdo de atos desejados pela sociedade, estipulando prémios e

recompensas (sancdes juridicas positivas) a esses comportamentos. Na dic¢do de Bobbio?®

A Introdugdo da técnica de encorajamento reflete uma verdadeira transformagdo da fungdo
do sistema normativo em seu todo e no modo de realizar o controle social. Além disso,
assinala a passagem de um controle passivo — mais preocupado em desfavorecer as a¢des
nocivas do que favorecer as vantajosas — para um controle ativo — preocupado em favorecer
as a¢Oes vantajosas mais do que em desfavorecer as nocivas.

Cifrando um paralelo de facil compreensdo, na otica estruturalista, o Direito
configura uma ordem normativa em que as técnicas de controle social baseiam-se na
ameaca e na aplicacdao de sanc¢bes negativas. Trata-se, de uma postura abstencionista do
Estado, na medida em que interfere na sociedade somente quando forem praticadas
condutas desconformes, comportamentos ilicitos. Assim, espelha um determinado tipo
histérico de sociedade, aquela na qual a atividade econdémica esteja subtraida da

intervencao estatal.

De outra banda, a partir do momento em que o processo inverso — de aumento
progressivo da intervencdo estatal nas esferas dos interesses econdmicos — comega a
ocorrer, as concepgodes tradicionais de direito até entao vigentes tornaram-se incompletas,
“como vestidos que se tornaram demasiado apertados para um corpo que, de repente,
cresceu”?®- E justamente nesse cendrio que aflora a concepcdo funcionalista do Direito,
segundo a qual a ordem juridica normativa, além punir a realiza¢do de atos ilicitos por meio
de sangdes negativas, pode (e deve) se valer de san¢des juridicas positivas para promover

condutas desejadas.

27 BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fun¢do, p. 7.
28 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo, p. 15.
29 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo, p. 10.
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3. INCENTIVOS FISCAIS E PROMOGAO JURIDICA DE COMPORTAMENTOS DESEJADOS

Para explicitar a operacionalizacdo do Direito a partir da concepc¢do funcionalista,
Bobbio exemplifica duas sanc¢bes juridicas positivas para induzir e estimular
comportamentos: a sancdo propriamente dita e a facilitacdo. A primeira delas é atribuida
ao destinatario depois do comportamento desejado ter sido realizado. Trata-se de um
prémio pela concretizacdo de um ato que promova o desenvolvimento aclamado pelo
ordenamento juridico, como os atuais incentivos fiscais. Na facilitacdo, como o préprio
nome revela, o Direito facilita o procedimento para a realiza¢dao do ato, atuando, portanto,
previamente. A previsao legal de subvenc¢des, ajuda ou contribuicdo financeira estatal
configuram mecanismos de encorajamento por meio da técnica de facilitagdo. “Em outras
palavras, pode-se encorajar intervindo sobre as consequéncias do comportamento ou
sobre as modalidades, sobre as formas, sobre as condi¢des do préprio comportamento”3°.
Desse modo, busca tornar a conduta almejada necessdaria — posto que a sua ndo realizacdo
causara uma desvantagem (social, econémica, politica ou cultural) muito grande -, facil e

vantajosa.

Essa inovagdo paradigmatica implantada no ordenamento juridico coloca em crise
teorias simplificadas do direito, sobretudo aquelas que o veem tdo somente a partir de sua
funcdo protetora ou de sua fungdo repressiva, como a estruturalista. Importa asseverar,
ainda, que Bobbio ndo se contrapbe ao positivismo juridico kelsiano. Admite-o, assume-o
em sua produg¢ado doutrindria. Ocorre, entretanto, que, ao reconhecer que essa concepgao
nado estimula a observacdo teleolédgica do Direito, Bobbio vai além de Kelsen e propde ao

Direito a fungdo promocional, sem abandonar as fung¢des repressivas e protetivas.

Partindo desse contexto, Melo3! propde que o exame do regime juridico dos
incentivos fiscais seja realizado a partir da complementariedade entre as concepgdes

estrutural (Kelsen) e funcional (Bobbio) do Direito. O estruturalismo, por si so, é insuficiente

30 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo, p. 17.

31 MELO, Alisson José Maia. Premissas para uma abordagem juridica dos incentivos fiscais. In: Machado, Hugo de Brito
(org.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 86.
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para compreender certas propriedades internas do que esta se chamando de incentivo
fiscal, ao passo que a analise funcional ndo pode se abster das conquistas do estruturalismo

e da importancia dos aspectos formais no Direito.

A analise funcional, destarte, ndo passa despercebida no ambito do estudo da
tributacdo, principalmente levando em consideracdo a utilizacdo cada vez mais frequente
de funcbGes mediatas — ditas extrafiscais — em contraposicdo a funcdo imediata de
arrecadacdo de verbas publicas nos sistemas tributarios. Para que se possa explorar o tema
proposto com a precisdo cientifica que a sua envergadura suscita, faz-se necessario revelar

0 que se entende por incentivo fiscal.

Na doutrina de Scaff e Silveira3?, os incentivos fiscais configuram espécies do género
isencdo, tendo por conteldo substancial a funcdo indutora da norma tributdria,
estimulando ou desestimulando comportamentos dos contribuintes. Assim, “quer-se
alcancar a nocdo de que os incentivos fiscais (e as isencGes em sentido lato) sdo parte
relevante da autonomia financeira dos entes politicos, do poder (competéncia) de tributar

outorgado constitucionalmente e mesmo da propria tributagdo”33.

Por meio dos incentivos fiscais, segundo os tributaristas, aumenta-se a carga
tributdria sobre comportamentos indesejados pelo Estado ou, ao revés, reduz-se a carga
tributdria — ou suspende-a — sobre atividades que se pretende promover. Assim, o Direito
possibilita a maleabilidade na quantificacdo da tributacdo e configura uma importante

ferramenta indutora de comportamentos.

Scaff e Silveira3* diferenciam incentivos de beneficios fiscais. Enquanto os incentivos
tém cardter dindmico, prospectivo, com o intuito de estimular comportamentos desejados,

os beneficios fiscais sdo estaticos, referem-se a situacées jd consumadas e importam na

32 SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Alexandre Coutinho da. Incentivos fiscais na federacdo brasileira. In: Machado, Hugo
de Brito (org.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

33 SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Alexandre Coutinho da. Incentivos fiscais na federaco brasileira. In: Machado, Hugo
de Brito (org.). Regime juridico dos incentivos fiscais, p. 31.

34 SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Alexandre Coutinho da. Incentivos fiscais na federag¢do brasileira. In: Machado, Hugo
de Brito (org.). Regime juridico dos incentivos fiscais, p. 46.
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materializacdo, no ambito tributario, de valores tidos por prioritarios. Nessa vertente
doutrindria, portanto, somente os incentivos fiscais possuem a aptiddao de induzir e
estimular comportamentos desejados, promover atividades consideradas importantes pelo

Estado.

Miguez de Mello e Simdes, a seu turno, ndo diferenciam beneficios de incentivos
fiscais, posto que o ordenamento juridico brasileiro ndo recepcionou essa distin¢cdo. Para
eles®®, ambos se referem a “estimulos com finalidades extrafiscais ou regulatérias muito
utilizados no mundo inteiro pelo poder publico como instrumento de fomento de suas
politicas destinadas principalmente ao desenvolvimento econdmico e social”. Nesse passo,
os incentivos (ou beneficios) fiscais constituem mecanismos de indugdo de
comportamentos, por meio dos quais o ente tributante reduz o 6nus fiscal sobre atividades
gue pretende promover, e aumenta sobre atividades que pretende desestimular. Em
resumo, configuram “instrumentos discricionarios, excepcionais, relevantes, extrafiscais ou
regulatérios, calcados no poder de tributar e regular de que dispdem os entes federados

para promover o desenvolvimento econdmico e social”?’.

Nessa mesma linha é o entendimento de Machado?®, para quem “o incentivo, ou
estimulo, caracteriza-se pelo tratamento favorecido, diferenciado para melhor, em razado
do atendimento da condicdo colocada para sua obtencdo. E pode ser designado com
palavras em sentido idéntico, tais como beneficios ou alivios”. Com sublime cientificidade,
o tributarista cearense destaca, pois, que qualquer forma de reducdo de tributo, seja por
meio da minoracdo de aliquotas ou da base de célculo, pode configurar incentivo fiscal,
desde que o legislador tenha por finalidade estimular ou desestimular determinado

comportamento.

35 MIGUEZ DE MELLO, Gustavo; SIMOES, Luiz Carlos Marques Simdes. Regime juridico dos incentivos fiscais. In: Machado,
Hugo de Brito (org.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

36 MIGUEZ DE MELLO, Gustavo; SIMOES, Luiz Carlos Marques Simdes. Regime juridico dos incentivos fiscais. In: Machado,
Hugo de Brito (org.). Regime juridico dos incentivos fiscais, p. 129.

37 MIGUEZ DE MELLO, Gustavo; SIMOES, Luiz Carlos Marques Simdes. Regime juridico dos incentivos fiscais. In: Machado,
Hugo de Brito (org.). Regime juridico dos incentivos fiscais, p. 157.

38 MACHADO, Hugo de Brito. O regime juridico dos incentivos fiscais. In: Machado, Hugo de Brito (org.). Regime juridico
dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 171.
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Assim, para que a desonerac¢do possa se caracterizar como incentivo ou beneficio
fiscal — para o autor as expressdes sdao sindnimas -, torna-se forcosa a presenca de um
elemento finalistico em sua esséncia: a “finalidade é o elemento caracterizador do incentivo
fiscal, qualquer que seja a forma pela qual seja o0 mesmo concedido. Como a prdpria
expressao indica, incentivo fiscal é o tratamento tributdrio favorecido concedido com a

finalidade de estimular comportamento”®.

Na mesma direcdo é a doutrina de Siqueira e Xerez*%, segundo os quais somente se
pode falar de beneficios ou incentivos fiscais, expressdes sinbnimas, se houver por tras da
desoneracdo um elemento finalistico discricionariamente escolhido pelo legislador
competente. Desse modo, o incentivo fiscal ndo deriva diretamente de algum preceito,
direito, principio ou valor juridico, mas deve ser neles respaldado, a fim de se garantir a
legitimidade democrética da desonerac¢do. Na retérica dos doutrinadores*!, “o incentivo
ndo consubstancia area de intributabilidade, mas decorre do sopesamento politico —
portanto discriciondrio — sobre instrumento adequado, necessdrio e suficiente para

promover determinado interesse albergado pelo ordenamento juridico”.

No Supremo Tribunal Federal, ora se utiliza a expressao beneficio fiscal, ora incentivo
fiscal, o que leva a concluir, pois, que o STF entende as expressdes como sin6nimas. Do
Recurso Extraordinario 577.348, julgado em agosto de 2009 sob a relatoria do Min. Ricardo
Lewandowski, extrai-se a seguinte conceituacdo: “incentivos ou estimulos fiscais sdo todas
as normas juridicas ditadas com finalidades extrafiscais de promocdo de desenvolvimento

economico e social que excluem total ou parcialmente o crédito tributdrio”.

A soma dessas razOes se presta a argumentar que tributacdio é mais que
arrecadacdo. O incentivo fiscal revela a possibilidade de se utilizar o tributo com outra

funcdo além da tradicional funcdo arrecadatédria (fiscal). Por meio desse mecanismo, o

39 MACHADO, Hugo de Brito. O regime juridico dos incentivos fiscais. In: Machado, Hugo de Brito (org.). Regime juridico
dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 173.

40 SIQUEIRA, Natércia Sampaio. XEREZ, Rafael Marcilio. Questdes de extrafiscalidade tributaria nas democracias
contemporaneas. In: Machado, Hugo de Brito (org.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

41 SIQUEIRA, Natércia Sampaio. XEREZ, Rafael Marcilio. Questdes de extrafiscalidade tributaria nas democracias
contemporaneas. In: Machado, Hugo de Brito (org.). Regime juridico dos incentivos fiscais, p. 459.

20



Direito apresenta a funcionalidade extrafiscal do tributo.

O propdsito dos tributos fiscais é, basicamente, carrear dinheiro aos cofres publicos,
prover o Estado dos recursos financeiros necessarios ao exercicio da funcdo publica que lhe
é imanente. Na medida em que a tecnologia juridico-tributdria confere ao Estado a
possibilidade de extrair, de maneira compulséria, recursos financeiros dos entes privados
através da instituicdo e cobranca de tributos, esse mecanismo pode ser utilizado, também,

para prestigiar objetivos alheios aos meramente arrecadatorios.

Assim, o tributo pode se configurar um instrumento indutor de comportamentos,
por meio do qual se prestigiam certas situa¢des sociais, politicas ou economicamente
importantes, as quais o legislador buscou conferir tratamento fiscal mais ameno ou, ao
revés, mais custoso. Essa, com efeito, é a finalidade extrafiscal do tributo, uma alternativa
teleoldgica diversa da simples vocacdo arrecadatéria. Segundo Berti*?, a extrafiscalidade
busca alcancar “fins distintos dos meramente arrecadatdrios mediante o exercicio das
competéncias tributarias (poder de criar e alterar tributos) outorgadas pela Constituicdo

Federal as pessoas politicas Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios”.

Trata-se, portanto, de um instrumento juridico-tributdrio pelo qual o Estado pode
conferir incentivos fiscais a determinadas atividades e, ainda, agravar condutas indesejadas,
sempre em estrita obediéncia aos principios constitucionais tributarios. Ainda que o Estado
tenha discricionariedade na escolha das atividades a serem incentivadas, estas devem estar

respaldadas em valores, direitos ou preceitos constitucionais.

Essa ferramenta juridica é consequéncia do reconhecimento concepcdo
funcionalista do Direito, na medida em que busca compreender a funcdo teleoldgica da
norma juridica, induzindo comportamentos a partir da utilizacdo de sanc¢Ges juridicas
positivas. Entretanto, para que se possa analisar a (im)possiblidade de utilizacdo dessas
sancbes juridicas positivas para a promocdo da sustentabilidade, faz-se necessario

compreender a importancia dada ao tema pela Constituicdo Federal de 1988.

42 BERTI, Flavio de Azambuja. Impostos: extrafiscalidade e ndo-confisco. Curitiba: Jurud, 2003, p. 19.
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4. O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NA CONSTITUICAO FEDERAL

Ao mudar de rumo e direcionar-se as novas preocupacoes éticas da humanidade, a
Constituicdo Federal de 1988, justamente por aflorar num momento de superacdo de
paradigmas classicos de organizacdo politico-administrativa, apoiou-se, a um sé tempo, em
padrdes antropocéntricos, biocéntricos e, até mesmo, com borrifadas ecocéntricas. Uma
leitura atenta do corpo normativo constitucional demonstra essa adocdo de um novo
paradigma ético-juridico — que também é juridico-econ6mico -, qual seja, o da ecologizacdo

da Constituicao.

Ao garantir a todos o direito fundamental de propriedade, o constituinte originario
também estabeleceu o dever de se cumprir uma funcdo social (art. 52, incisos XXII e XXIII,
CF/88)*. Ndo obstante, o mesmo artigo assegura a todos os cidad3os a possibilidade de
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao meio ambiente (art. 59, inciso LXXIII,
CF/8844). Outrossim, ganha proeminéncia a insercdo do pensamento ético-ambiental no
Capitulo VII da Constituicdao Federal, o qual se destina a normatizar a ordem econémica e
financeira nacional. Do teor do art. 170 extrai-se que a ordem econémica deve ser fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observando, entre outros, os
principios da propriedade privada, da funcdo social da propriedade, da livre iniciativa e,
gize-se, da defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e

prestacao.

Trata-se de uma redefinicdo do modelo civilizatério e, consequentemente, das

43 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social.

44 LXXIII - qualquer cidad3o é parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico
ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia

22



balizas que devem orientar o exercicio da atividade econémica, na medida em que a
normatizacao (ainda presente) de concepgdes classicas do liberalismo radical abrem espago
a um novo compromisso ético, destinado a reescrever a nova histdria do pais sob a marca
da sustentabilidade. Além disso, o art. 186, inciso 1145, sublinha que a propriedade rural
atendera a sua fungdo social se, entre outros requisitos constitucionais e legais, utilizar
adequadamente os recursos naturais disponiveis e preservar o meio ambiente. Até mesmo
o Sistema Unico de Saude (SUS) recebeu a atribuicdo constitucional de colaborar na
protecdo do meio ambiente (art. 200, inciso VIII, CF/8846). Na comunicacdo social, é vedada
a disseminagdo de propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos ao

meio ambiente (art. 220, § 32, inciso 1147).

Entretanto, é no Capitulo VI da Constituicio Federal 48, sobretudo, que os

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

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdao do meio ambiente.

46 Art. 200. Ao sistema Unico de satide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei:
VIII - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

47 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituigdo.

§ 32 Compete a lei federal:

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos,
praticas e servigos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

48 CAPITULO VI
DO MEIO AMBIENTE

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 coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes
e futuras geragdes.

§ 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
| - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulagdo de material genético;

IIl - definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagao do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagdo do meio
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fundamentos dorsais da sustentabilidade ecoldgica ganham destaque, que o utilitarismo
(ambientalmente) despreocupado das concepgGes liberais perde espagco e, por
conseguinte, a preocupagdo com a preservacdo da biosfera recebe contornos

constitucionais extremamente relevantes. Desde logo, o art. 225, caput, acentua:

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 geragoes.
Assim, a natureza, componente sem o qual ndo ha vida, passa a ser compreendida
como uma realidade fragil e ameacada pelas atuais — e também pelas futuras - geracdes.

Por essa razao, recepcionou-se todo esse emaranhado de atributos e valores éticos.

Segundo Benjamin®®, a constitucionalizacdo do meio ambiente trouxe em seu bojo
seis beneficios substantivos, quais sejam: estabelecimento de um dever constitucional
genérico de ndo degradar, base do regime de explorabilidade limitada e condicionada;
ecologizacdo da propriedade e da sua funcdo social; protecdo ambiental como direito
fundamental; legitimacdo constitucional da funcdo estatal reguladora; e reducdo da
discricionariedade administrativa. Além disso, trouxe outros cinco beneficios formais:
maxima preeminéncia e proeminéncia dos direitos, deveres e principios ambientais;

seguran¢a normativa; superacdao do paradigma da legalidade ambiental; controle da

ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade. (Regulamento)

§ 22 Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugdo
técnica exigida pelo érgdo publico competente, na forma da lei.

§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

§ 42 A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo
patrimdnio nacional, e sua utilizagdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condigdes que assegurem a preservagao do
meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 52 Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatdrias, necessarias a protegao
dos ecossistemas naturais.

§ 62 As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagao definida em lei federal, sem o que ndo poderdao
ser instaladas.

49 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da Constituicdo Brasileira. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 95/102.
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constitucionalidade da lei; e reforco exegético pré-ambiente das normas

infraconstitucionais.

Na medida em que estabelece um inequivoco dever de ndo degradar, a Constituicdo
Federal firma uma base ecoldgica no regime de explorabilidade limitada e condicionada,
contrapondo-se ao direito de explorar de maneira ilimitada, plena e incondicionada,
inerente ao direito de propriedade classico. Com efeito, limites minimos e pulverizados de
exploracdo da propriedade sdo substituidos por limites amplos e sistematicos, centrados na

manutengao dos processos ecoldgicos.

Vale dizer, o direito de explorar a propriedade privada é limitado pelo dever de ndo
degradar e condicionado por diretrizes ecolégicas, posto que nem tudo que integra a
respectiva propriedade pode ser explorado. Desse modo, a ecologizacdo da propriedade
privada e de sua funcdo social irradia efeitos em toda érbita juridica, porquanto estabelece
um contrabalanceamento do rigor privatistico demasiado e da hiperénfase do direito de
propriedade. Em razdo disso, Benjamin50 destaca, pois, que a ecologiza¢ao da Constituicao,
buscou, a um sé tempo, a instituicdo de um regime de exploragao limitada e condicionada
— portanto, sustentdvel - da propriedade e agregar a fungao social da propriedade, tanto
urbana quanto rural, um forte componente ambiental, o que se mostra evidente nas
diretrizes ambientais inseridas no capitulo da Constituicdo destinado a ordem econOGmica e

financeira.

Outrossim, com a promulgacao da atual Constituicdao Federal, a prote¢cdo ambiental
foi elevada ao nivel de direito fundamental, em pé de igualdade com outros direitos
também fundamentais, como o préprio direito de propriedade. Por derradeiro, as
discussdes sobre sustentabilidade e prote¢ao ao meio ambiente passam a integrar o debate

juridico, e ndo apenas os terrenos nao jurigenos das ciéncias naturais e da literatura.

Buscando extrair o maximo de potencialidade do conteudo deontolégico do direito

constitucional, ampliando o seu sentido, bem como seu alcance, tendo por objetivo a

50 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizacio da Constituicdo Brasileira. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro, p. 98.
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concretizagdo dos valores e fins constitucionais, nota-se que o meio ambiente foi alcado ao
ponto maximo do ordenamento juridico, ganhando status de direito fundamental. Isso
porque, em que pese ndo haja mengdo expressa no Titulo Il da CF/88 ao meio ambiente, a
doutrina é conforme em afirmar, pois, que o § 22 do art. 5251, ao recepcionar a “cladusula
de abertura”, aponta para a ndo taxatividade dos direitos fundamentais, de modo que esse
rol de direitos de cunho humanistico encontra-se espraiado no texto constitucional e, ainda,

em diplomas infraconstitucionais.

Grimone®>?, por sua vez, ao se referir ao direito ao desenvolvimento sustentavel,
disserta que se trata de um direito fundamental ndo em virtude da meng¢do ao meio
ambiente em diversos dispositivos constitucionais, mas pela sua correlagdo com o principio

da dignidade da pessoa humana:

O direito ao desenvolvimento sustentdvel procura encontrar um parametro de convivio
entre o ser humano e a natureza. Busca valorizar o ser humano, retirando-o da miséria
material, por meio de uma profunda raiz ética, mas ndo o entrega ao consumo desenfreado
e ao vilipéndio dos recursos naturais. Ao contrario, procura inseri-lo como um membro
responsavel dentro de uma grande cadeia que deve funcionar com harmonia e respeito.
Desse modo, fica evidente que o direito ao desenvolvimento sustentavel é uma

manifestac3o implicita do principio da dignidade da pessoa humana®.

Assim, a fundamentalidade da protecdo ambiental significa n3ao apenas a
obrigatoriedade de se buscar na sustentabilidade o vetor-guia na realizagdo de politicas
publicas, consectario légico da eficacia vertical desses direitos, mas, e, sobretudo, a
vinculacdo da diretriz ambiental nas relagdes estritamente privadas, em virtude da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Além disso, por se tratar de direito fundamental, a
protecdo ambiental consiste em uma norma possuidora de aplicabilidade imediata, de
modo que a adogcdo de medidas que visem a sustentabilidade ambiental, a reducao do
desmatamento e a cessacdo de praticas poluidoras e degradadoras da biosfera nao

necessitam a edicdo de uma lei infraconstitucional para se tornarem realidade.

51 § 29 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

52 GRIMONE, Marcos Angelo. O conceito juridico de direito sustentdvel no Brasil. Curitiba: Jurua, 2012, p. 105.

53 GRIMONE, Marcos Angelo. O conceito juridico de direito sustentdvel no Brasil, p. 105.
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Nessa mesma linha, a legitimacdo da fungao estatal reguladora possibilita ao poder
publico a viabiliza¢do de a¢des interventivas que promovam a protecdo do meio ambiente.
Na medida em que estabelece um substrato normativo em torno da sustentabilidade
ecoldgica, a Constituicdo Federal de 1988 legitima e facilita a intervengdo do Estado,
legislativa ou ndo, em favor da manutencdo e recuperagao dos processos ecoldgicos
essenciais. Em termos praticos, disserta Benjamin (2012, p. 100), “ja ndo se requer apelo
aos desastres naturais (liberalismo), nem catastrofes econdémicas (welfarismo) para
justificar o protagonismo ecoldgico do Estado. Para tanto, basta a crise ambiental notada

I”

pelo texto constituciona

Nessa linha, a sustentabilidade apresenta-se como um valor supremo na ordem
constitucional brasileira, determinando a responsabilidade do Estado e da sociedade pela
concretizacdo solidaria de um modelo de desenvolvimento pautado pelos padrdes éticos
da sustentabilidade ecolégica, de modo a assegurar os recursos naturais para o presente e

para o futuro.

Outrossim, Coelho e Aradjo>* compreendem a sustentabilidade como um principio
constitucional ndo somente ambiental, mas interdisciplinar, notadamente social,
empresarial e econémico, constituindo um paradmetro que, em virtude de sua forca
normativa constitucional, orienta - ou deveria orientar - o ordenamento juridico brasileiro,
principalmente naquilo que pertine a regulamentacdo da ordem econdmica. Sob esse
prisma, um dos alicerces do contelddo da sustentabilidade, tal como inserido no texto
constitucional, é a ideia de equilibrio entre a exploracdo de recursos naturais para

impulsionar o desenvolvimento econdmico e a sustentabilidade do ecossistema natural.

Dessa ecologizacdo da Constituicdo, portanto, extrai-se o dever do Estado, tanto na
realizacdo de politicas publicas materiais quanto na elaboracdo de instrumentos

normativos, de adotar sempre a alternativa menos gravosa ao meio ambiente, em estrita

54 COELHO, Saulo de Oliveira Pinto. ARAUJO, André Fabiano Guimardes de. A sustentabilidade como principio
constitucional sistémico e sua relevdncia na efetivagdo interdisciplinar da ordem constitucional econémica e social: para
além do ambientalismo e do desenvolvimento. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 39, n. 1, ano 2011.
Disponivel em: < http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/18499/9916> Acesso em: 20 abr. 2016.
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obediéncia ao dever de sustentabilidade ecoldgica. Inobstante, o desenvolvimento com
sustentabilidade ndo é tdo somente um compromisso estatal, mas, e, sobretudo, uma
responsabilidade de todos os atores sociais, publicos e privados, de tal sorte que as
limitagdes dos recursos naturais devem ser respeitadas e as suas potencialidades, com
efeito, asseguradas, a fim de que as futuras geragdes possam encontrar um ambiente

propicio a sadia qualidade de vida.

Seguramente, o constituinte originario, de modo prudente e inovador, sepultou o
paradigma estritamente liberal — o qual buscava no ordenamento juridico o sustentdculo
para legitimar a producdo econdmica materialmente desregrada e irresponsavel
socialmente — da superficie normativa constitucional e, por meio de uma viragem ética,
recepcionou uma nova (e paradigmatica) concepcao holistica e juridicamente autébnoma de

meio ambiente.

CONSIDERAGOES FINAIS

Quando se fala em incentivos fiscais, esta-se analisando a maneira pela qual a
linguagem do direito positivo projeta-se sobre o campo material das condutas
intersubjetivas e leva a incidéncia da norma juridico-tributdrio. A Introducdo de normas
juridicas positivas no ordenamento juridico brasileiro espelha ado¢do de um modelo
intervencionista estatal, desenhando um arquétipo estatal que ndo se abstém de promover
condutas desejadas, inclusive por meio da maleabilidade da carga tributdria incidente em

determinadas atividades.

A vertente finalistica dos incentivos fiscais reclama a observancia das diretrizes e
objetivos constitucionais, a fim de que a sua utilizacdo tenha por escopo a inducao de
comportamentos aclamados pelo legislador constituinte, dentre os quais se inserem as
condutas ambientalmente saudaveis. Nessa perspectiva, a ecologizacdo da Constituicao
nao atribuiu ao Estado tdao somente o dever de adotar condutas sustentaveis na realizagao

de politicas publicas materiais, mas, e, sobretudo, o compromisso de induzir a adocdo de
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condutas em conformidade com os limites e potencialidades da natureza por meio de

sanc0es juridicas positivas.

Assim, valendo-se da conexdo entre direito, economia e realidade fatica, os
incentivos fiscais se revelam uma importante ferramenta de criacdo de politicas fiscais de
efeitos sustentdveis, incorporando a defesa do meio ambiente na matriz estruturante do

direito tributario, adequando-o as novas prioridades estatais.
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A JURISDICAO COMO INSTITUICAO INDISPENSAVEL PARA A PRATICA
DEMOCRATICA E PARA A CONCRETICAO DOS DIREITOS COLETIVOS

Angela Araujo da Silveira Espindola?

Jaqueline Mielke da Silva?

INTRODUCAO

A presente reflexdo pretende uma compreensdo da jurisdicdo desde a sua
concepc¢do classica até a jurisdicdo moderna, com vistas a sublinhar, neste trajeto, a
emergéncia dos novos direitos, especialmente dos direitos coletivos. A primeira parte
intitulada dedica-se a demonstrar a insuficiéncia da jurisdicdo ante estes direitos. Faz-se,
ainda, um acompanhamento da construcdo dos direitos transindividuais ao longo da
evolucdo da propria concepcdo de Estado. A segunda parte deste ensaio propde uma
releitura da jurisdicdo enquanto instancia necessdria para a pratica democratica
conduzindo, assim, a terceira parte do ensaio, a qual, descartando o modelo normativista-
legalista e o modelo funcionalista, sustenta a metodologia jurisprudencialista como
alternativa para a superagao do esgotamento do paradigma liberal individualista enquanto
obstaculo para a concretizagao dos direitos coletivos. Reconhece-se, assim, o direito como
dimensado constitutivamente indefectivel do Estado, impactando, por certo, na concepc¢ao

da jurisdicao estatal, que precisa “coletivizar-se” para além da democratizacdo do Estado.

1 Doutora e Mestre em Direito Publico pela Unisinos. Professora do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Faculdade
Meridional / IMED. Professora Adjunta do Departamento de Direito da UFSM e Colaboradora do Programa de Pds-
Graduagdo em Direito da UFSM. Advogada.

2 Doutora e Mestre em Direito Publico pela Unisinos. Especialista em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul — PUC/RS. Professora do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade Meridional
/ IMED. Professora dos cursos de Graduagdo e Pés-Graduagdo da Faculdade Inedi - CESUCA. Advogada.
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2. A PROTECAO DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS E OS COMPROMISSOS HISTORICOS E
IDEOLOGICOS DA JURISDICAO MODERNA

A concepcdo de jurisdicdo necessariamente deve atentar para o fendbmeno da
protecdo dos direitos transindividuais. A jurisdicdo coletiva apresenta caracteristicas
proprias que a distinguem da jurisdicdo individual, razdo pela qual merece tratamento
diverso. Carlos Lunelli bem observa que “a prestacdo da tutela jurisdicional ambiental se
apresenta como um dos desafios do Estado contemporaneo. A ideologia que permeia o
processo, dando-lhe nitido comprometimento privatista é, certamente, um dos entraves
gue se apresentam para a efetiva tutela do bem ambiental”. E a partir desta compreensao
propde, uma releitura do direito processual, ou seja, “a compreensiao de institutos
presentes em sistema juridico diverso, divorciado da inclinacdo privatista e capaz de
representar maior possibilidade de protecdo dos direitos e interesses transindividuais,

sobretudo os ambientais”3.

Em razdo das modifica¢des ocorridas no modelo liberal/individualista de Estado?,
houve uma verdadeira revolugdo em termos de categorias, direitos e de meios de protecao
aos mesmos°. Os direitos deixam de ter uma feicdo meramente individual, passando a ter
uma dimensdo coletiva. Tais direitos®, além de evidentemente escaparem a tradicdo

liberal/individualista, colocam-se como indispensdveis a sobrevivéncia contemporanea’.

3 LUNELLI, Carlos Alberto. Por um novo paradigma processual nas acdes destinadas a protecdo de bem ambiental. A
contribuicdo do contempt court. In: Carlos Alberto Lunelli e Jefferson Marin. Estado, meio ambiente e jurisdi¢ao, p.
147-148.

4 No seu nascedouro, o Estado de Direito emerge aliado ao contetdo do prdprio liberalismo. Assim, os liames juridicos do
Estado tém relagdo direta com a concregdo do idedrio liberal no que diz respeito ao principio da legalidade (submissdo
do poder estatal a lei, divisdo de poderes e garantia de direitos individuais).

5 A consagracdo dos direitos sociais ndo é uma descoberta do século XX, na exata medida em que as Declara¢des de
Direitos da Revolugdo Francesa ja estabeleciam obrigagdes positivas do Estado nos dominios do ensino e da assisténcia
social, o que viria a ser aprofundado nas constituicdes do século XIX.

6 Mauro Cappelletti refere, ao tratar do assunto, “que no campo juridico o Estado Social incorporou novos direitos das mais
variadas ordens, direitos sociais dos pobres, os direitos sociais dos trabalhadores, os direitos sociais das criangas e dos
velhos, das mulheres, dos consumidores, do meio ambiente, etc”. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, Vol. |, separata, n. 18, p. 8-14, 1985.

7 Frangois Ost cita algumas caracteristicas que afastam para sempre a projecdo contraditéria entre direito subjetivo e
interesse: “a) O interesse, estando na base dos principais conceitos juridicos, mesmo na de direito subjetivo, tem assim,
um cardter onipresente, aparecendo, desta forma, para além das pretensées asseguradas pela ordem juridica; b)
Paralelamente a esta onipresenga e, talvez em consequéncia mesmo desta presenga constante, a nogdo de interesse se
caracteriza por uma imprecisdo no seu significado, o que implica uma recorrente confusdo e, mesmo, identificagdo entre
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S3o direitos que atingem toda a coletividade; referem-se a categorias inteiras de individuos
e exigem uma intervengdo ativa, ndo somente uma negacdo, um impedimento de violagao
— exigem uma atividade. Contrariamente a um direito excludente, negativo e repressivo,
com feicdo liberal, tem-se um direito comunitario, positivo, promocional, de cunho

transformador?.

O ponto central da questdo deixa de ser o individual, passando a ser
predominantemente o coletivo (‘lato sensu’). A socializacdo e a comunitarizacdo dos
interesses tém papel fundamental®. Assim, observa-se que os direitos transindividuais
(coletivos em sentido estrito mais difusos mais individuais homogéneos) escapam da
dimensdo privada do modelo juridico liberal e se caracterizam por uma amplitude nao
apenas juridica, em sentido estrito, mas também socioeconémica, tendo em vista que
importam muitas vezes no desapego, afastamento e/ou negac¢do dos postulados liberais
tradicionalmente aceitos como meios de sanabilidade das controvérsias. Portanto, a
variabilidade e complexidade dessas questdes coletivas fazem com que caminhos distintos
para sua resolucdo devam ser adotados. A resolucdo dos conflitos coletivos reclama a

negac3o dos postulados do modelo liberal/individualista®.

interesse e direito; c) De outro lado, o interesse adquire, como nog¢do funcional ou operatdria, uma leveza (souplesse)
que contrasta com a rigidez propria do direito subjetivo. Assim é que, a titularidade exclusivista do direito subjetivo se
contrapde a titularidade difusa, indeterminada ou coletiva dos interesses; da mesma forma, os interesses estdo
vinculados a valores novos especificados, apontando para objetivos abertos, ampliados; d) Por fim, o interesse incorpora
um trago subversivo, apontando novos atores, novos objetos, bem como implica uma relativizagéo de direitos
tradicionais - o caso da propriedade que vé agregada a nogdo de fungdo social, assumindo um interesse difuso da
coletividade - é exemplar. A preferéncia pela utilizagdo do termo direito apenas para o dmbito dos interesses
juridicamente protegidos que tém sua titularidade ligada ao individuo aponta para os vinculos que se estabelecem entre
a nogdo de direito e sua projecdo como direito individual, uma tradi¢éo vinculada ao liberalismo. Assim, direito seria
aquele fato juridicamente definido para o qual temos uma titularidade e um sujeito definidos, além de um objeto
perfeitamente delimitado, ou seja, identifica-se com a nogdo de direito subjetivo. Hd, entre direito e interesse, uma
vinculagdo na qual a preponderdncia daquele se reflete uma negagéo deste. Ou seja: a hegemonia do direito subjetivo
implica a desqualificagdo do interesse como portador de alguma relevéncia juridica”. Ver: OST, Frangois. Entre Droit et
Non-Droit: | “intérét - Essai sur les fonctions qu’exerce la notion d’intérét en droit privé, p. 106-107.

MORAIS, José Luis Bolzan. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na ordem
contemporanea, p. 96.

% Lenio Streck afirma que “o Estado Democrdtico de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizacdo do
Estado Social. E nesse sentido que ele é um plus normativo em relacdo ao direito promovedor-intervencionista préprio
do Estado Social de Direito. Registre-se que os direitos coletivos, transindividuais, por exemplo, surgem no plano
normativo, como consequéncia ou fazendo parte da propria crise do Estado Providéncia”. STRECK, Lenio. Hermenéutica
juridica e (m) crise, p. 37.

10 Neste sentido, recomenda-se a leitura de LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jefferson. O contributo do contempt of court
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Tratam-se de interesses que se referem simultaneamente a mais de um individuo,
ou seja, cada pessoa possui um interesse idéntico qualitativamente a outra e, portanto, nao
diferenciado. Conforme refere Mauro Cappelletti ', cada individuo que compde a
coletividade ou o grupo possui um interesse fragmentado, exatamente idéntico ao do outro
gue compde essa mesma coletividade ou esse mesmo grupo. H4, portanto, que se revisitar
os paradigmas até entdo vigentes!? e, para tanto, voltar os olhos para o perfil do Estado sob

o qual estes direitos se pretendem concretizar.

Na sequéncia de transformacgdes verificadas no Estado de Direito, percebe-se que a
garantia de liberdades negativas, privilegiando o individuo, e a promog¢ao de liberdades
positivas, atendendo ao bem-estar comum, deixaram de ser suficientes para suprir os
anseios da sociedade da época, a qual passava a reivindicar uma pretensdo a igualdade.
Deu-se, assim, uma tentativa de transformacao do status quo com o acréscimo do elemento

democratico ao Estado de Direito. Trata-se do Estado Democratico de Direito.

Os modelos do Estado Liberal de Direito e do Estado Social de Direito ndo conseguem
dar conta das progressivas e constantes demandas sociais, em especial no ambito do ideal
de liberdade e igualdade, da limitacdo do poder, da protecdo e implementacdo dos
direitos.13 O novo modelo de Estado de Direito — o Estado Democratico de Direito —tem o
objetivo de imprimir o ideal democratico ao Estado de Direito, em que a “preocupacao
basica é a transformacdo do status quo”.1* O Estado Democratico de Direito, segundo
Bolzan de Morais e Streck, possui um “conteuldo transformador da realidade”, distinguindo-

se do Estado Social de Direito, que visava a “adaptacdo melhorada das condicdes sociais de

existéncia”.15 Streck vai dizer que “o Estado Democratico de Direito representa, assim, a

para o processo ambiental. Revista de Processo, v. 218, p. 47-64, 2013.
11 CAPPELLETTI, Mauro. Tutela dos Interesses Difusos. In: Revista AJURIS, n. 33, p. 169.

12 MARIN, Jefferson. A necessidade de superacdo da estandartizacdo do processo e a coisa julgada nas a¢des coletivas da
tutela ambiental. In: Carlos Alberto Lunelli e Jefferson Marin (org.). Estado, meio ambiente e jurisdigao, p. 51-92.

13 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no Brasil. p.77.

14 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do direito social aos interesses transindividuais: o estado e o direito na ordem
contemporanea, p.74.

15 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. p.90.
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vontade constitucional de realizagao do Estado Social”.16 O Estado, enquanto fendmeno da
modernidade, teve vdrias roupagens, todas elas com consequéncias para a concepgao de

direito e de jurisdicdo de um determinado periodo.

3. POR UMA RELEITURA NECESSARIA DO DIREITO E DO PROCESSO: IMPACTOS NA
CONCEPGAO DA JURISDICAO

Uma releitura do direito e do processo civil modernos é condi¢cdo de possibilidade
para a superacdo do direito enquanto sistema de regras e para a assun¢dao de uma
materialidade ocupada pelos principios. Ja ndo é novidade que grande parte dos direitos,
tanto de cunho patrimonial como ndo patrimonial, ndo podem ser adequadamente
protegidos, sequer concretizados, através da func¢do reparadora e individualista exercida

pela jurisdicdo. Nao raro é possivel verificar a inefetividade desta func¢ao jurisdicional.

O resultado desta releitura serd a abertura de espaco para um novo cenario, para
um novo paradigma hermenéutico ou, quicd, para a libertacdo do direito dos grilhdes
paradigmaticos, favorecendo, deste modo, o reconhecimento de que o direito nasce do fato
e ndo da lei. E preciso, no entanto, estarmos dispostos a essa releitura, suspendendo alguns
prejuizos e desconfiando de algumas obviedades que se costumam reproduzir sem uma

reflexao mais profunda.

Ora, o desvelamento dos novos direitos — o processo de multiplicacdo de direitos —
gue se verifica a partir dos Ultimos séculos, seja pelo aumento de bens a serem tutelados,
seja pelo aumento do numero de sujeitos de direito ou ainda pela amplia¢do dos status dos
sujeitos,17 somados as alteragdes no perfil da sociedade brasileira e do Estado moderno
(desde o modelo liberal classico, passando pelo (ou saltando o) Estado Social, até chegar —

ou pretender chegar — ao Estado Democratico de Direito),18 exige (a) que se questione o

16 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. p.39.

17Sobre a multiplicagdo dos direitos, consultar: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. Ver
também: OLIVEIRA JR., José Alcebiades. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

18Sobre as diversas roupagens do Estado moderno, consultar: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luiz. Ciéncia
politica e teoria geral do estado. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
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papel da jurisdicdo ante a concretizagdo dos direitos e (b) que se reconhega a fungdo social
do direito processual, superando a falsa ideia de que o processo se reduz a simples

procedimento.

Esses problemas podem ser apresentados como pertencentes a duas categorias,
conforme expde Castanheira Neves: sdo os problemas estruturais ou externos ao exercicio
da jurisdicdo e o problema intencional, ou seja, o problema do sentido, do sentido da
jurisdicdo, o qual orienta a discussao sobre a Crise do Juiz, a Crise da Justica. Crises essas
gue ndo podem se traduzir exclusivamente ao negativo circunstancial, mas, em especial, a
consumacado histérico-cultural de um sistema, ou seja, perda contextual de sentido das
referéncias até entdo regulativas. Para adotar uma terminologia que ja faz parte do
modismo intelectual, a crise representa o cendrio de um paradigma que, antes em vigor,

agora se esgotou, clamando por um novo paradigma, por um novo modelo de pensamento.

E evidente que o principal elemento fundante dos sistemas e dos paradigmas n3o se
concentra na sua estrutura, mas antes no seu sentido, eis que se a estrutura organiza e
permite o funcionamento do sistema ou de um paradigma, sé o sentido funda e
constitutivamente sustenta. Por esta razdo, concorda-se com Castanheira Neves, quando,
enfaticamente, alerta que uma crise sé pode ser superada pela reflexdo fundadora de um
novo sentido. Se assim for, ndo ha como fundar um novo sentido sem distinguir os
problemas estruturais e o problema intencional, tracando uma reflexdo critico-reflexiva

acerca dos mesmos.19

Os problemas estruturais — externos ao exercicio da fungdo jurisdicional —
consideram o poder, a organizac¢do, a responsabilidade e o modo desse exercicio, mas nao
se referem a intencionalidade material da prdpria jurisdicdo como jurisdicdo e o sentido
gue ela assume e realiza. Dizem o modo do fazer jurisdicional, mas ndao dizem “o que é”

esse fazer ou “o que” nele se faz. S3o (a) os problemas diretamente politico-constitucionais;

19Nesse sentido, ver: CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”,
“funcdo” e “problema”: os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da
Faculdade de direito da Universidade de Coimbra, op. cit., p.1-44.

36



(b) o problema institucional; e (c) o problema da legitimacdo deciséria. Os problemas
estruturais ou externos sao condi¢bes de possibilidade da jurisdicdo que se pretende, mas
o problema intencional ou interno compreende os momentos constitutivos da jurisdicao,
toca a esséncia, e ndo a forma; a substancia, e ndo o procedimento. Assim, tem-se que a
realizacdo da esséncia estd condicionada pela correta ou adequada solu¢do dada aos
problemas estruturais; a solugdo correta ou adequada serd um correlato funcional do que
seja ou se pretenda que seja a jurisdicao enquanto tal. Como bem refere Castanheira Neves,
pensar o sentido da jurisdicdo é pensar a sua relagdo com o direito (juris-dictio), o que
significa que um diferente sentido do direito implicard correlativamente um diferente
sentido da jurisdicdo chamada a realiza-lo. Importa, portanto, mais que discutir problemas
estruturais do poder judiciario e da jurisdicdo, investigar sobre o problema do sentido, do
sentido da jurisdicao, para que assim seja possivel ressignificar o direito e a jurisdicao e,

consequentemente o préprio papel do jurista.20

O magistrado na jurisdicdo coletiva ndo é imparcial tal como é na jurisdicdo que
tutela direitos individuais, razdo pela qual as concepc¢des de Antonio G. Micheli e Ovidio
Baptista da Silva revelam-se insuficientes para explicar a jurisdicdo coletiva. O que
efetivamente caracteriza a jurisdi¢do coletiva, no estado social e democratico de direito, é
a presenca de um terceiro que integra o conflito de interesses. No ambito da tutela coletiva
0 magistrado ndo pode ser visto como um terceiro imparcial, mas como um agente que
transforma a realidade social, realizando direitos fundamentais. A imparcialidade do
magistrado, embora mais facil de ser compreendida no dmbito das acbes individuais,
também é bastante criticada e questionada, principalmente nas ac¢Ges individuais que
tenham por objeto direitos sociais e individuais homogéneos, que também se classificam

como transindividuais.

Assim, a jurisdicdo pode ser definida a partir da presenca de um terceiro - que é o

magistrado -, que tem por fun¢ao primordial a realizagao de direitos fundamentais. Como

20 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “funcdo” e
“problema”: os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de
direito da Universidade de Coimbra, op. cit., p.1-44.
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integra o conflito, o magistrado tem um papel fundamental nas a¢des que tem por objeto

interesses coletivos, que é a de realizar direitos fundamentais.

Neste sentido, Michele Taruffo21 aponta trés linhas para uma reflexdo orientada a
superacado da situacdo problematica no direito processual civil, admitindo que sdo aspectos
gue poderdo alcancar também ao processo penal e, ainda, para além do contexto italiano,
pois se trata de situacdo comum a muitos paises. A primeira direcdo rumo a superacao da
situacdo problematica no direito processual seria uma mudanca na cultura processualista,
gue se sobreponha a atitudes obsoletas, formalistas da dogmatica tradicional. A segunda
direcdo é no sentido da recuperacgdo e reformulacdo dos valores fundamentais e dos
principios gerais considerados validos para o processo. A terceira direcdo estda na

redefinicdo da sistemdtica dos instrumentos de tutela processual.

Surge, portanto, a necessidade de uma nova forma de atuacdo do direito e dos
juristas, que passa por quatro principais aspectos: (a) a recuperacdo de sentido do direito;
(b) a recuperacdo do papel do poder (fungdo) judicial; (c) a concretizacdo juridica e social
dos direitos e (c) a rediscussdo do direito Processual. Portanto, para que se alcance algum
contributo para o processo civil moderno, nao se pode furtar-se de, antes, investigar sobre
o sentido do direito e os modelos jurisdicionais de realizacdo do direito, buscando, com isso,
identificar indicios da superacdo de velhos paradigmas e diagnosticar um novo caminho

para o direito e, consequentemente, para o direito processual civil.

Nao se trata de apresentar solugdes, mas antes de um “problematizar o problema”
da (in)efetividade da jurisdicdo e sua insuficiéncia na protecdo de direitos difusos e
coletivos, sem ocultar a fragilidade das reformas processuais propostas pelo establishment
e das construgdes doutrindrias, eis que reproduzem o paradigma dominante, sem
problematiza-lo, sem revela-lo, sem um “dar-se conta”, sem o necessario enfrentamento

da crise de paradigmas que assola o direito e o Processo??.

21TARUFFO, Michele. “Racionalidad y crisis de la ley procesal”. In: Doxa: Cuaderno de Filosofia del Derecho, n.22, 1999,
p.311-320.

22 LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jefferson. O Direito como ciéncia do espirito: a necessidade de mudanga paradigmatica
do processo. RECHTD. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 4, p. 165-174, 2012.
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Retomando a sugestdo de Michele Taruffo sobre as trés linhas para uma reflexao
acerca da superac¢do da situagao problematica atual, é possivel identificar alguns indicios
gue atestam ja estd superagdo, com repercussao nas tarefas da funcdo jurisdicional e na

atual situagado juridico-jurisdicional.

Ao falar sobre isso, Castanheira Neves detecta alguns fendmenos juridicos que
indicam a superacdo do positivismo, quais sejam: (a) a recuperacdo da autonomia
normativo-intencional do direito perante a mera legalidade, na medida em que ha uma
renovada distingdo entre lex e ijus, seja por meio da preferéncia juridica dos direitos
(fundamentais) perante a lei, seja pelo reconhecimento de principios normativos
translegais (que transcendem a lei/legalidade); e (b) o reconhecimento de limites
normativo-juridicos da lei (os limites objetivos, os limites intencionais e os limites

temporais).

Ainda no cenario atual, (re)afirmam-se direitos fundamentais nas Constituicdes e
principios normativamente materiais, colocados antes e acima da lei. Esta deixa de ser o
fundamento de validade juridica dos direitos, e estes — reconhecidos como fundamentais —
passam a condicionar a validade daquela. A normatividade passa a ser determinada
realizando-se e na sua realizacdo, eis que reconhecida na préxis historico-social. Torna-se ja
impossivel continuar a identificar o direito com a legislacdo, bem como a idealizar o poder
judicial como um poder nulo, acético, insipido. Dai falar-se na necessdria revisdo do
problema das fontes do direito e do principio da separacdo dos poderes.23 Para expressar

este contexto, Castanheira Neves, num esforco de sintese, vai afirmar que

as normas legais esperam a sua aplicagdo e em Ultimo termo visam-na, mas podem
compreender-se e determinar-se sem ela, ou seja, na sua subsisténcia abstrata; ndo assim
os principios, ja que o seu verdadeiro sentido ndo é determinavel em abstrato, s6 em
concreto, porque sé em concreto logram a sua determinagdo e se lhes pode atingir o seu
auténtico relevo. E decerto que a essa sua determinagdo em concreto serd chamada, numa
responsabilidade iniludivel, a jurisdicdo nos seus juizos decisérios em solugGes das

23 LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jefferson. O Direito como ciéncia do espirito: a necessidade de mudanca
paradigmatica do processo. RECHTD. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 4, p.05
e 12-13.
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controvérsias praticas suscitadas pela invocagdo daqueles mesmos direitos e destes

principios.24

Afora a recuperagao da autonomia normativo-intencional do direito perante a mera
legalidade, a superacdo do positivismo implica o reconhecimento de limites normativo-
juridicos que fazem ver que é através da jurisdicdo que vai se dar a realizacao concreta do
direito, em necessaria intencdo normativamente constituida. Esses limites desvelam o
espaco do poder judicial, da jurisdicdao e do papel do juiz. O direito legalmente positivado
ndao alcanca a dinamica social, ficando aquém do dominio histérico-socialmente
problematico a que tera de responder juridico-normativamente. Isto significa que este
limite objetivo exige um desenvolvimento auténomo do direito através da sua prépria
realizacdo, ou seja, da sua jurisprudencial realiza¢do, afirmando-se ndo como um sistema
fechado, mas antes como um sistema aberto. De outro lado, existem limites intencionais
gue fazem reconhecer que a realizacdo do direito esta para além de um sentido légico-
dedutivo e formal, apresentando-se como insuficiente a subsuncdo da lei ao caso. A
realizacdo do direito vai assumir um sentido normativamente material, mostrando-se
concretamente adequada ao mérito problematico dos casos decidendos e normativamente
justificada em referéncia aos fundamentos axioldgico-normativos que dao sentido
normativo material ao préprio direito. Por fim, ha também os limites temporais,
catalogados por Castanheira Neves ao lado daqueles objetivos e intencionais. Todos eles
desconsiderados pelo positivismo. Os limites temporais, assim, surgem do reconhecimento
da dimensao histdrica do direito e do seu sistema normativo. O positivismo, em qualquer
de suas vertentes, vai ignorar esta dimensdo histérica, operando a partir de uma

racionalidade légico-abstrata revestida por uma subsisténcia atemporal, a-histérica.?s

24 LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jefferson. O Direito como ciéncia do espirito: a necessidade de mudanca
paradigmatica do processo. RECHTD. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 4, p. 07.

25 LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jefferson. O Direito como ciéncia do espirito: a necessidade de mudanca
paradigmatica do processo. RECHTD. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, p.08-09.
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4. A JURISDICAO COMO INSTITUICAO INDISPENSAVEL PARA A PRATICA DEMOCRATICA:
A METODOLOGIA JURISPRUDENCIALISTA

Na perspectiva de Castanheira Neves, duas alternativas emergem. De um lado, é
possivel que a resposta seja a opg¢do por uma sobrevalorizacdo da estratégica politico-social,
assumindo-se o politico como o Unico protagonista e, consequentemente, a funcao judicial
como operador tatico, através de meios institucionais e normativo-decisérios; ou seja, a
jurisdicdo passa a ser instrumento desta estratégia politico-social ou longa manus. E, de
outro lado, é possivel que a resposta seja ndo uma disputa entre poderes, mas de afirmar o
direito ao poder, de reconhecer o direito como dimensao constitutivamente indefectivel do
Estado e, assim, o Estado verdadeiramente como Estado de Direito. Neste caso, a
universalidade de certos valores e principios normativos em que todos se reconhecam é
irrenunciavel. E nesta universalidade axioldgico-normativa que se traduz a autonomia do
direito, para Castanheira Neves; terd de reconhecer-se no direito a “medida de poder”, ou
seja, a sua validade critica perante o politico. Ao reconhecer-se esta autonomia do direito,
ha que se chamar uma instancia para contrapor-se a unidimensionalidade (ou totalitarismo)
do politico. E esta instancia, por certo, ndo ha de ser o poder legislativo ou a legislacdo, haja
vista o seu compromisso politico. A lei ndo é por si sé o direito, podendo, inclusive,
manifestar-se em contradi¢do com ele. Esta instancia ha de ser o poder judicial, a jurisdi¢ao.
Dai assumir-se a defesa da jurisdicdo estatal como instituicdo indispensavel para a pratica
democratica, para o exercicio da cidadania e para a realizacdo da Constituicdo. Resta clara,
portanto, a op¢do assumida por esta segunda alternativa, que se contrapde a perspectiva
de uma jurisdicdo enquanto mero instrumento a servico da estratégia politico-social, na

gual o politico é o Unico protagonista.26

Mas, ainda assim, o problema do sentido da jurisdicdo ndo se pde como solucionado.

26Ver, dentre as obras de Castanheira Neves: CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O direito hoje e com que sentido? (O
problema actual da autonomia do direito). Lisboa: Instituto Piaget, 2002; CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o
“legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “funcdo” e “problema”: os modelos actualmente alternativos
da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume LXXIV,
1998, Coimbra, Universidade de Coimbra, p.14; CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Metodologia juridica: problemas
fundamentais, Coimbra: Editora Coimbra, 1993.
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E preciso agora investigar sobre os modelos de juridicidade e seus correlativos modelos de
jurisdicdo, entre os quais se pode continuar no caminho para uma resposta. Para tanto,
assume-se a perspectiva de Castanheira Neves, a partir da qual sdo identificados os trés
modelos atualmente alternativos de realizacdo jurisdicional do direito, os quais se
apresentam entre o legislador, a sociedade e o juiz. Estes trés modelos sdo: o normativismo

legalista, o funcionalismo juridico e o jurisprudencialismo.

N3o se pode ignorar as tentativas de recuperacdo desse normativismo legalista, sob
outras roupagens: pela restauracdao do liberalismo radical, pelo pensamento juridico
analitico ou, como alerta Castanheira Neves, pelo funcionalismo sistémico, em alguma
medida. O normativismo legalista ndo pode ser menosprezado, sob pena de deixar-se
conduzir pelo canto da sereia. Se assim for, importante visualizar o normativismo legalista
de que trata Castanheira Neves, perspectivado pelo individualismo moderno-liberal e
iluminista, conforme ja sinalizado noutra oportunidade. O normativismo legalista conta
com um determinante antropoldgico, na medida em que a compreensdo que o homem tem
de si traz implicitamente a sua compreensdo sobre o direito e a sociedade. Assim, a visdo
de mundo que penetrava no século XVI até o século XVIII, radicava na autonomia humana,
na ruptura com a ordem teolégico-metafisico-cultural transcendente. Aquele tempo, o
homem assumia como fundamento Unico de sua acdo e de seu saber, respectivamente a
liberdade e a razdo, uma razdo em didlogo com a experiéncia empirica. Paralelamente,
afirmava-se ainda a secularizacdo e a emancipacdo do econOmico, especialmente em
relacdo aos quadros ético-religiosos. Assim, o dominio da praxis social era o dominio dos
interesses, expressdo pratica da liberdade. A consequéncia foi a emergéncia do

individualismo moderno-iluminista e do racionalismo.27

O Racionalismo, posto como pano de fundo do normativismo legalista, passa a ser a
expressao da ratio moderna —uma razao autofundada em seus axiomas e sistematicamente

dedutiva nos seus desenvolvimentos; uma razao que deixa de ser ontoldgico-metafisico-

27CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “fun¢do” e “problema”:
os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, op. cit., p. 15.
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hermenéutica como a razdo classica; uma razdo como sistema, uma razao cartesiana — No
contexto dessa visdao de mundo, a visdo de homens livres, racionais e, na sua liberdade,
também iguais, exigia-se a institucionalizacdo de um novo poder, cujo sentido fundante
estaria no contrato social. Um contrato social perspectivado por Thomas Hobbes, por John
Locke, por Jean-Jacques Rousseau ou por Immanuel Kant. A consequéncia, por certo, deste
novo sentido fundante, aquele que o contrato constituisse, seria a constituicdo de uma

legalidade: o direito reduzido a lei.

Foi a crise do normativismo legalista e as modificagdes ocorridas na cultura europeia
no inicio da modernidade que abriram espaco para um novo modelo de judicialidade: o
funcionalismo juridico.28 Este modelo de realizacdo do direito assume como referencial
ndo mais o individuo (como o faz o normativismo legalista) ou uma associacdo atomistica
de individuos, mas sim a sociedade, teorizada enquanto sistema social pensado
funcionalmente, um sistema que funcionaliza todos os seus elementos e as suas dimensdes,

inclusive o préprio direito.

O pensamento moderno, entre os séculos XVIII e XIX, trouxe uma nova compreensao
sobre o ser. Essencialmente diferente do pensamento classico, o moderno se enraiza na
histdria. Rompe-se com os compromissos platonico-aristotélicos e a atitude contemplativa
perante o ser. O homem moderno viu-se perante um mundo de faticidade empirica e de
causalidade, axiologicamente neutro29 e a modernidade associou-se, dentre outros, a ideia
de que o mundo é passivel de transformacao pela intervencdo humana e, portanto, as a¢oes
sociais dos individuos sdo mediadas por algum tipo de interesse com um sentido objetivo:

um outro tipo de racionalidade passou a permear todo o agir social.

Ora, a racionalidade invocada pelo funcionalismo juridico, na verdade, consiste em
uma racionalidade finalistica (zweckracionalitat), ndo-axioldgica (wertrationalitat) para

falarmos com Max Weber.30 Ou, ainda, de uma razdo como instrumento, sob um aspecto

28Integra-se, no ambito do funcionalismo juridico, o Critical Legal Studies Movement.

29As influéncias de Descartes e Leibniz foram determinantes para esta ruptura com o pensamento classico e para uma
nova compreensdo do ser.

30 WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. 10. ed. Fondo de Cultura Econdmica: México,
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utilitarista: uma razao instrumental na perspectiva de Max Horkheimer.31

Em Max Weber,32 a racionalidade implica adaptac¢do dos meios aos fins. No entanto,
a zweckracionalitat é uma acdo racional com relacdo a um objetivo, movida pelo sopesar
das vantagens, das utilidades, dos efeitos e dos danos, ou seja, pondera-se sobre fins, meios
e consequéncias que estdo implicados na acdo: enquanto a wertrationalitat € uma acao
racional com relacdo a um valor, que assume como referenciais principios e um sentido
ético. A racionalidade finalistica (formal), portanto, preocupa-se com o modo como se
atinge o conteddo, e ndao com este propriamente dito — assume uma postura
procedimentalista. A racionalidade axioldgica (material), de outro lado, preocupa-se mais
com o conteudo, sem desconsiderar o modo de alcanga-lo, porém aquele é a principal
preocupacdo. A passagem do pensamento cldssico para o pensamento moderno faz com
gue as categorias da acdo e do comportamento em geral ndo mais sejam as do bem, do
justo, da validade (axiolégica material), e sim as do util, da funcionalidade, da eficiéncia. O
processo de amplificacdo desta racionalidade vai repercutir em um atrofiamento dos
valores em relacdo aos fins; dos fundamentos em relacdo aos efeitos. E, claro, a legislacdo
— um dos principais meios mobilizados pelo funcionalismo juridico — passa a ser vista e
tratada como instrumento da agdo politica, sem se reduzir as fungdes normativas de
garantia dos direitos ou seguranca juridica ou de limite dos poderes.33 A preocupacao
primeira da perspectiva funcionalista ndo estd em saber particularmente o que é o direito,

mas sim, para que serve.34

1994.
31 HORKHEIMER, Max. Eclipse da razdo. Rio de Janeiro: Editorial Labor do Brasil, 1976.

32 Foi Max Weber quem introduziu o conceito de ‘racionalidade’. WEBER, Max. Economia y Sociedad: esbozo de
sociologia comprensiva. 10. ed. Fondo de Cultura Econémica: México, 1994.

33 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “funcdo” e
“problema”: os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, p.17.

34A complexidade do funcionalismo juridico vai justificar o seu desdobramento em modalidades distintas: o funcionalismo
politico, o funcionalismo social-tecnolégico, o funcionalismo socioeconémico e o funcionalismo sistémico. Uma
abordagem detalhada sobre os mesmos nao se faz imprescindivel para atingir os objetivos propostos neste trabalho.
Para uma melhor compreensao sobre eles, vale a exposi¢do e cuidadosa critica que Ihes faz Castanheira Neves ao longo
de sua obra. O primeiro deles — o funcionalismo politico — encontra expressado na “teoria critica do direito” ao assimilar
o projeto filoséfico-social da Escola de Frankfurt, bem como no “Critical Legal Studies Movement”. O funcionalismo
social-tecnoldégico é percebido na “social engineering” de Roscoe Pound ou no racionalismo critico de Hans Albert, que
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Embora a perspectiva do funcionalismo possa trazer algumas contribuicdes, em
especial no contraponto que faz aos compromissos ideolégicos assumidos pelo
normativismo legalista, ela peca por projetar o direito como mero instrumento a servico de
finalidades externas ao direito. A decisdo judicial, na concep¢ao funcional do direito, é vista
como a realizacdo de uma estratégia politico-social, teleologicamente programada. E a
decisdo-solucdo enquanto momento tdtico. Perspectiva esta sedutora, exatamente no
contexto atual, em que o homem se preocupa com a eficiéncia, a utilidade, o dano, porém
ignora, por vezes, o conteludo e a materialidade de suas ag¢des. Isso podera conduzir o
direito a arbitrariedade, na medida em que o direito nada mais terda a falar, visto que, na
sua generalidade e realizagao concreta, é condicionalmente determinado pelos interesses
politica ou socialmente mais adequados. Como bem alerta Castanheira Neves, o direito é
afinal puramente politica, no funcionalismo politico; simplesmente tecnologia ou
administracdo no funcionalismo social e econémico. Veja-se que o funcionalismo juridico
nao envolve as fung¢des que o direito exerce na sociedade, mas antes as fung¢des que se
pretende realizar através dele. Assim, pretender conferir fungdes ao direito ou realizar sua
funcdo, ndo significa que se esteja assumindo uma opg¢do pela perspectiva funcionalista,
mas, antes, uma opc¢ao pelo préprio direito e pelo homem, ou seja, uma opcao
antropoldgico-cultural de que dependera o sentido do direito e a sua subsisténcia enquanto

tal.35

Por fim, tem-se o jurisprudencialismo, trazido por Castanheira Neves como
contraponto aos radicalismos dos dois modelos anteriores (normativismo-legalista e
funcionalismo juridico) e orientado por uma perspectiva polarizada no homem-pessoa,
sujeito da pratica problematica-judicanda e assumido como a reafirmacgdo/recuperagio do

sentido da préatica juridica como iuris-prudentia: “axiolégico-normativa nos fundamentos;

converte a teoria epistemoldgica de Karl Popper para o pensamento juridico. Ja o funcionalismo socioeconémico estd
contido na “andlise econdmica do direito”, na perspectiva da “maximizagdo da riqueza” de Richard Posner. Ainda nesta
perspectiva, tem-se a abordagem preponderantemente econdmica do direito de Guido Calabresi e Ronald Coase.
Destaca-se, ainda, o funcionalismo sistémico, cujos principais expoentes sdo Niklas Luhmann e Gunther Teubner.

35 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “funcdo” e
“problema”: os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de
direito da Universidade de Coimbra, p.31-32.
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pratico-normativa na intencionalidade e judicativa no modus metodolégico”. O
jurisprudencialismo parte de uma perspectiva do homem-pessoa, ou seja, de uma
perspectiva em que o direito esta diretamente a servico de uma pratica pessoalmente
titulada e historicamente concreto. 36 Nega-se, assim, a identificacdo da pessoa ao
“individuo” e se recusa o individualismo para desvelar a responsabilidade ética perante a
pessoa em todo o universo humano, bem como a responsabilidade ética da pessoa
relativamente a esse universo. Dito de outro modo, “a pessoa nao é so sujeito de direitos,
sejam eles fundamentais ou outros, mas simultaneamente sujeito de deveres”. E mais: nao
sdo os direitos simples reivindicagdes politicamente sustentadas, tampouco os deveres
exterioridades limitativas somente pelo cogente cdlculo dos interesses e sempre
repudiavelmente sofridos, como acontece com a polarizagdo pratica do individuo, mas
manifestacdes mesmas da axiologia responsdvel e responsabilizante da pessoa. E esta
abordagem, conforme adiante se tera a oportunidade de explanar, que ird fundar e
fundamentar a critica a abstracdo das pessoas e dos bens, propria da época do direito
liberal, e a san¢ao eminentemente ressarcitéria no contexto do direito processual civil. A
assumir a defesa da jurisdicdo e do direito ndo se esgota em mudanca de instituicGes, exige-

se mudangas de mentalidade. Afinal, ndo se faz futuro sem ideias.

Nessa perspectiva, uma concepcao da jurisdi¢cdo, da fungao judicial e do papel do juiz
passa, necessariamente, pela recompreensdo do préprio homem, de seus compromissos,
passa pelo reconhecimento comunitdrio da pessoa e da sua dignidade ética, mas também
assume implicagdes normativas, consequentes desta recompreensdo e reconhecimento.
Trata-se, nas palavras de Castanheira Neves, de uma “exigéncia de fundamento”, exigéncia
essa que, enquanto expressao de uma ratio, manifestacdo de um sentido, ou de um valor,
ou de um principio transindividuais, esta implicada no postulado do sujeito ético e na
intencdo de um social compromisso pratico em que a racionalidade ndo advém de um

tedrico universal sistematico, mas por uma pratica fundamentacdo normativa material. Sob

36 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “funcdo” e
“problema”: os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de
direito da Universidade de Coimbra, p.15 e 32.
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esta dtica, o direito ndao se reduz a simples objeto normativo para uma determinagao
estritamente racional, tampouco a mero instrumento ou meio de um heterénomo finalismo
funcionalmente eficiente, mas um “axiolégico-normativo fim em si — ele préprio um valor
na validade que exprime”. Trata-se daquilo que Castanheira Neves designa por “consciéncia

axiolégico-normativa da consciéncia juridica geral da comunidade histérico-cultural”.37

Essa compreensdo faz crer uma opgdo diversa, que ndo se enquadra nem no
jusnaturalismo, tampouco no positivismo juridico. Assume-se o direito como “uma resposta
culturalmente humana ao problema também humano da convivéncia no mesmo mundo e
num certo espaco histérico-social” sem a necessidade ou a indisponibilidade ontoldgica,
mas sim com a historicidade e a condicionalidade de toda a cultura. O direito ndo é,
portanto, um dado, um “descoberto” pela “razdo teorética”, mas, antes, é constituido por
exigéncias humano-sociais particulares explicitadas pela “razdo pratica”. E mais: ndo trata
simplesmente do resultado normativo de uma voluntas orientada por um finalismo de
oportunidade ou a mera expressdo da contingéncia e dos compromissos politico-sociais,
haja vista que a pratica juridica (decorrente também de uma pratica histérico-cultural)
convoca constitutivamente na sua normatividade certos valores e certos principios
normativos fundamentantes de uma certa cultura numa certa época. Recusa-se, assim, a lei
como critério juridico para a decisdo concreta, eis que se exige uma auténoma constituicao
da solucdo juridica — ndo se identifica nem se esgota no texto legal. Este é o nucleo da
concepcao jurisprudencialista, que, acredita-se, muito podera contribuir para o repensar do
direito processual civil, rompendo, assim, com as resisténcias hoje detectadas a fungao

preventiva do poder judicial, da jurisdicdo, e a reformulacdo do papel do juiz.38

A consequéncia, claro, é uma indetermina¢do normativa que vai exigir: primeiro,

37 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. A revolugdo e o direito. In: Digesta, v. 1, p. 51-239 (em especial p. 208-222); _ . Justica
e direito. In: Digesta, v. 1, p. 241-286 (em especial p. 274-284) e ___. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou
entre “sistema”, “fungdo” e “problema”: os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In:
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 35.

38 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 1993 e
CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “fungdo” e “problema”:
os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, p.35-36.
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uma determina¢do de indole dogmatica a que sdo chamadas as normas legais, com a
complementaridade da reelaboragdo doutrinal e dos contributos jurisprudenciais (um
sistema normativo) e, segundo, uma indole de mediagdo judicativa a realizar-se na concreta
problematizacdo dos casos decidendos (um problema pratico). E exatamente a dialética
entre o sistema e o problema concentrados no objetivo judicativo de realizagdo normativa
gue desenha a racionalidade juridica do jurisprudencialismo — racionalidade essa atenta a
intengdo de justeza material em relagdo ao problema (numa perspectiva substancialista),
sem, contudo, ignorar a intencdo de concordancia normativa (que ndo se resume ao texto

legal, mas o transcende, para alcancgar os principios normativos).

Assim, o alargamento e aprofundamento da experiéncia problematica, enquanto
experiéncia também histdrica, ndo causa estranheza, mas, antes, a angustia do
estranhamento,39 para falar com Heidegger. A mudanca permanente nos horizontes de
expectativa do homem estd implicada em novas intencdes que, através de novos problemas
e novos sentidos as respostas, vdo sendo assumidas, demarcando a capacidade
hermenéutica do direito. Ndo se admite uma sobrevalorizacdo do sistema que se traduza
no axioma de que os problemas a emergir serdo unicamente aqueles suscitados tal qual
idealizados. Novas perguntas (problemas) surgem, bem como outros sentidos para as
respostas, implicados em novas intengdes, sdao assumidos: o direito realiza-se na sua
possibilidade de vir-a-ser, em constante tensdo com o tempo. Antdnio Castanheira Neves

vai dizer que

o problema deixa de ser a expressdo interrogante da resposta-solugdo ja disponivel, ou a
pergunta que antecipa e nos remete a essa resposta-solugdo, para ser uma pergunta que
ainda ndo encontrou resposta, uma experiéncia problematica que nao foi absorvida por uma

intencionalidade dogmatica acabadamente fundamentante.40

39Segundo Martin HEIDEGGER, a “angustia é a situagdo emotiva capaz de manter aberta a continua e radical ameaga que
sai do ser mais intimo e isolado do homem”. Diante da angustia, Heidegger afirma haver duas solugdes: ou o homem
foge para a vida cotidiana, ou supera a angustia, manifestando seu poder de transcendéncia sobre o mundo e sobre si
mesmo (HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte Il. 13. ed. Universidade Sdo Francisco. Petrépolis: Editora Vozes, 2005).

40Anténio CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “fungdo” e
“problema”: os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, p.38.
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Ou seja, o direito ndo é um dado, ou um objeto, mas, antes, um problema — um
“continuo problematicamente constituendo”. Exatamente por isso cumpre a ele ultrapassar
o juridico positivo e, como dito, recusar o texto de lei como critério juridico para a decisao
concreta. Isso implica um dialogo problematico entre a norma (enquanto normativa solugdo
abstrata de um pressuposto problema juridico tipificado) e as exigéncias normativas
especificas do caso decidendo compreendido autonomamente. Ha, portanto,
inevitavelmente uma media¢do judicativa a que o intérprete (o julgador concreto-

judicativo) sera chamado e — veja-se — de que sera o responsavel.

CONSIDERACOES FINAIS

O jurisprudencialismo assume o paradigma da jurisdicdo centrado no juizo e ndo na
subsuncao légico-dedutivista ou na simples decisdo. Juizo esse que nao se identifica com
um qualquer raciocinio légico, mas que, antes, realiza o sentido pratico de julgar. E um juizo
da ponderagdo pratica, de indole pratico-argumentativa, que assume como critério
fundamentos 41 — ou seja, um juizo que, mediante uma ponderagdo argumentativa
racionalmente orientada, convoca posicdes divergentes e conduz a uma solucdo
comunicativamente fundada. E preciso alertar, no entanto, que o argumento n3o é, nesta
perspectiva, uma premissa, ndo se trata de uma proposi¢do pressuposta de uma inferéncia
necessdaria. Se assim fosse, estariamo-nos conduzindo para a mera subsungdo ldégico-
dedutiva. Trata-se, portanto, de juizos axioldgico-normativamente criticos sobre o objeto
problematico de resolugdo, cuja principal fungao social esta na afirmacao de valores em seu
concreto cumprimento. Assim, para o jurisprudencialismo, a perspectiva normativa é
imanente e o seu tempo é o presente (ndo o passado, como na perspectiva legalista, nem

no futuro, como na perspectiva funcionalista), sendo indispensavel o juiz e a sua

41Esses fundamentos ndo sdo considerados como premissas ou como efeitos, mas fundamentos propriamente dito, ou
seja, fundamentos em que a normatividade do sistema da validade se manifeste e se determine, como bem refere
Castanheira Neves (CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”,
“funcdo” e “problema”: os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da
Faculdade de direito da Universidade de Coimbra, p. 41).
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responsabilidade ética de projecdo comunitdria. O papel a ser assumido pelo juiz, nesta
guadra, ndo é o de mero funcionario, servidor passivo do legislador ou simples burocrata,
mas daquele que assume para si uma responsabilidade ética, que constitui o direito como
expressdo humana. E esse juizo que importa considerar para uma revisdo do direito

processual civil e de seus compromissos ideoldgicos.

Ndo hd como desviar-se da perspectiva filoséfico-fenomenoldgica para
compreender a situacdo problematica do direito hoje, especialmente no que se refere as
insuficiéncias do direito processual civil e os obstaculos a constru¢cdo e a compreensao da
tutela jurisdicional preventiva. Ora, sem o exercicio filosofico-reflexivo, o homem (e o
direito) torna-se simplesmente vitima do processo histdrico e do curso dos fenébmenos. Sem
uma “parada” filoséfica, novas atitudes dos juristas de hoje ndo pode ser pensadas e o
direito ndo pode ser problematizado. Por dbvio, hd que se por de lado aprofundamentos
filosdficos, primeiro por ndo ser este o objetivo da pesquisa, segundo por ndo se ter
condicOes e formacdo para fazé-lo. Porém, evidenciar os pontos de partida assumidos se
faz necessério. O itinerdrio ndo se assenta em “esséncias” ou em “a prioris” ontolégicos,
mas assume a perspectiva do homem-pessoa e a defesa da jurisdicdo estatal, enquanto

instituicao indispensavel a pratica de um regime verdadeiramente democratico.
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ATUAGAO DA CONSTITUICAO DIRIGENTE ACERCA DO DIREITO SOCIAL AO
LAZER E A IMPORTANCIA DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Bruna Adeli Borges®

Silvia Helena Arizio?

INTRODUCAO

A Constituicao Dirigente contém decisdes politicas, institui os fins publicos a serem
alcancados, define os direitos individuais, a luta politica e o poder de fiscalizacado e atuacao

dos poderes estatais, bem como, define os objetivos a serem tragados pelo Estado.

A Carta Magna de 1988 se define como Constituicdo Dirigente através das chamadas
normas pragmaticas no sentido de melhorar as condi¢des sociais e econdmicas da
populagdo, pois, visa garantir e efetivar os direitos sociais e confere maior estabilidade a
determinadas matérias para manutengao da paz. Ja o direito fundamental social ao lazer,
também esta assentado na Constituicdo Federal brasileira 1988. Deste modo, abrange
grandiosa dimensao de variedades de significados e aplica¢des, na vida dos brasileiros. Com
o passar do tempo, a sociedade humana tem se modificado e, para visionarios idealistas,
tem evoluido muito. Principalmente nos ultimos anos, a diversificacdo e as transformacdées
tecnoldgicas tem se dado em escala exponencial. No campo das ciéncias juridicas e sociais,
isto tem sido constante. Assim, também na area do direito constitucional, especialmente
no tangente a realizacdo dos direitos sociais, precisamente no direito ao lazer, ha

necessidade de se verificar a transposi¢ao da norma ao cotidiano das pessoas.

1 Mestra em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. E-mail: brunadeli@ibest.com.br
Lattes: http://lattes.cnpq.br/8210489605739125
2 Mestra em Direito pela Faculdade Meridional — IMED. Advogada. E-mail: sharizio@yanoo.com.br Lattes:

http://lattes.cnpq.br/0270249244632821
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Deste modo, a partir desta nova visdo acerca dos direitos sociais, obrigatoriamente
existe a necessidade de abrangéncia e entendimento das transformacgdes pela ciéncia
juridica, inclusive, tendo por esteira o direito positivo. Especialmente, em torno da
aplicacao do direito social ao lazer, o qual, aos poucos, tem gerado duvidas e incertezas que

surgiram de dissidios filosoficos e desaguaram na pragmatica.

O problema desta pesquisa pode ser descrito na seguinte indagacao ha possibilidade
efetiva na consolidacdo do direito social ao lazer expresso na Constituicdo Dirigente, frente

as diretrizes da sociedade pautada pelo desenvolvimento sustentavel?

A hipdtese de solucdo para essa pergunta surge a partir da visdo diferenciada do
papel da Constituicdo Dirigente, do direito social ao lazer e do desenvolvimento através do
avanco tecnoldgico e da modernizacdo social. E necessario, nesse argumento, que o
crescimento econémico seja considerado um fim em si mesmo. A partir deste cendrio, a
Constituicdo Dirigente e o direito social ao lazer surgem como fundamento para estabelecer

os vinculos de uma sociedade com desenvolvimento sustentavel.

O objetivo geral deste estudo é investigar como a Constituicdo Dirigente destaca a
efetivacdo do direito social e regulamenta o lazer através de politicas publicas direcionadas
para um desenvolvimento sustentdvel. Os objetivos especificos podem ser descritos como:
1) verificar a eficacia e a aplicabilidade das normas constitucionais que contém direitos
sociais, especialmente, ao lazer; 2) estabelecer o alcance e a profundidade das politicas
publicas para efetiva¢do do direito fundamental social ao lazer como aplicagdo das normas
constitucionais e como resultado desse poder-dever do ente publico; 3) avaliar a forma de

desenvolvimento sustentavel no direito social ao lazer aplicado na Constituicdo Dirigente.

O estudo utiliza como critério metodolégico para o relato dos resultados

apresentados, o método dedutivo, assim como as técnicas de pesquisa bibliografica®, da

3 “(...) Técnica de investigacio em livros, repertérios jurisprudenciais e coletdneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. Floriandpolis: Conceito Editoria/Millenium, 2011, p. 207.
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categoria®, do conceito operacional®, da resenha e do referente. Além destes, outros podem

ser acionados para que o aspecto formal deste estudo se torne esclarecedor ao leitor.

Os fundamentos tedricos desse artigo sdo caracterizados por autores como José
Afonso da Silva, Fabio Corréa Souza de Oliveira, Maria da Graca dos Santos Dias, José Eli da
Veiga, Neuro José Zambam, Marcio Ricardo Staffen, entre outras leituras necessarias e

trazidas para elucidar o presente estudo.

2. CONSTITUICAO DIRIGENTE E OS DIREITOS SOCIAIS

A Constituicao de cada Estado é uma conquista de ganhos sociais ao longo da histdria
gue inaugura um novo tipo de na¢ao. A Constituicdo Brasileira de 1988 proporcionou um
avanco na consolidacdo das garantias, direitos fundamentais, direitos sociais e civis, bem

como protege os direitos politicos democraticos de qualquer interferéncia autoritaria.

Neste sentido, deve ser compreendida® como um sistema que privilegia os valores
sociais e elegeu o valor da dignidade humana como valor essencial. Desta forma, significa

gue o valor da dignidade humana direciona a ordem da Carta Magna de 1988.

Destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988 define as chamadas normas
constitucionais programaticas e institui a melhoria das condi¢des sociais e econémicas da
populagdo. Emana um Estado Social que visa garantir e efetivar os direitos sociais, o que
tornou a mais volumosa a adotar certos institutos de prote¢do no anseio de conferir maior

estabilidade a determinadas matérias que sao indispensaveis a manutencao da paz.

4“(...) palavra ou express3o estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma ideia” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica, op. cit., p.25.

5“(...) uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal defini¢do seja aceita para os efeitos das
ideias que expomos” (...) PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica, op. cit., p.37

6A constituicdo é algo que tem como forma, um complexo de normas (escritas ou costumeiras); como conteldo, a conduta
humana motivada pelas relagdes sociais (econdmicas, politicas, religiosas etc.); como fim a realizagdo dos valores que
apontam para o existir da comunidade; e, finalmente como causa criadora e recriadora o poder que emana do povo.
Ndo pode ser compreendida e interpretada sendo se tiver em mente essa estrutura, considerada como conexdo de
sentido, como é tudo aquilo que integra um conjunto de valores. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo, 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001.p. 39.
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Diante do exposto acima, afirma-se que a Constituicdo brasileira é dirigente, é o que
declaram varios doutrinadores, como por exemplo, José Joaquim Gomes Canotilho, Luis
Roberto Barroso e Lenio Luiz Streck, pois preenche claramente um bloco acentuado de
normas constitucionais o qual se define fins e tarefas, estabelecendo programas e metas a

serem cumpridas, num plano entre Estado e sociedade.

Evidencia-se um contexto histérico quando Canotilho elaborou sua tese de
doutoramento em 1980 sobre a Constituicdo Dirigente que buscava a unidade substancial
da Constituicdo, seu valor normativo e o seu carater vinculante, afirmava ainda, valores
profundamente democraticos conferindo forca normativa do direito. Portanto, essas
normas ndo sdo meros programas nem sentencas meramente politicas, possuem valor
idéntico aos dos preceitos constitucionais. O autor defendia a Constituicdo como uma acao
dos Poderes Estatais agregados a uma cidadania participativa. Porém, seu texto causou
diversas discussoes politicas nos entornos académicos, o autor deixava de lado sua posicao

anterior e mudava sua doutrina, enfatizando o fim da Constituicdo Dirigente’.

E necessdrio registrar que a Teoria da Constituicdo Dirigente teve ampla recepc¢do no
nosso pais, com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 cujo seu texto denota uma
estrutura ao dirigismo constitucional, pois ndo se limita a um simples ordenamento politico,

mas a uma ordenacdo econOmica e social com o designio do Estado Social.

Passados vinte anos da promulgacdo da Carta de 1988, ainda continua a ser
responsavel pela caréncia de cidadania participativa, alienada do povo e com dbices na
prestacdo estatal. Vem com uma imagem democratica, mas na sua origem deve-se levar
em conta os fatores de sua legitimacgao, pois na sua substancialidade ndo é, embora advinda

de um processo democratico. Contudo, o que se deve preconizar é a conciliagdo do ser e do

’Todavia, n3o é cabivel reputar ao Professor Gomes Canotilho a afirmativa peremptéria da morte e da Constituigdo
Dirigente, assim como ndo é vidvel entender que o escrito deita abaixo todo o seu magistério anterior sobre a
diretividade constitucional. Ndo representa um mero adeus as suas ligdes passadas, como se nada subsistisse. Por outras
palavras, por uma simbologia mais exata, Canotilho ndo procedeu a uma ab-rogagdo (ou revogagao total), mas sim uma
derrogagdo (ou revogacgdo parcial) da doutrina esposada na obra Constituicdo Dirigente vinculagdo do legislador.
OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituigdao Dirigente. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010, p. 252.
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dever-ser, uma melhor comunicagdo entre a sociedade democratica e a Constituicdo?, pois

esta ndo é a causadora da desilusdao e nao pode perecer diante dos olhos da nagao.

Assim, exemplifica-se que ha um contrassenso ou mesmo uma inaptiddo
hermenéutica quanto da leitura da norma constitucional, pois quando se assevera dos
direitos sociais, principalmente o direito ao lazer tem-se um descrédito de que a norma é
ineficaz, embora n3o ha como exigir que o Estado® cumpra de todo e qualquer lazer e
entretenimento existente, interpretando assim esgotar o que diz a norma. A forca juridica
do preceito leva a implementa¢dao de uma politica publica de um direito ao lazer que se
comunica a todos da sociedade!® e n3o a cada individuo, traz condi¢cdes de proporcionar o

direito ao lazer nas pragas, ruas, e outros, ofertando instalagdes dignas para comunidade.

Por outro lado, cabe salientar que a conquista do Estado Democratico de Direito!!
gue introduziu os direitos fundamentais e sociais para seu interior, ndo cabe somente
positivar a norma, mas que essa ndo perca para o fato, pois se assim fosse recairia a um

abandono. Assim, os direitos de terceira dimensdo, tais como: culturais, sociais e

8A Constituicdo de 1988 pode, ao méaximo, ser concebida como ingénua, otimista. Mas, na verdade, nem isto. Ela apenas
ndo renunciou ao carater prescritivo, a tarefa de apontar para um futuro promissor é possivel, desideratos capitais, que,
creio, que qualquer teoria procedimentalista abraga. Ndo se pode concluir que a Constituicdo errou ao prever que a
saude é direito de todos e dever do Estado (artigo 196). OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Notas sobre uma teoria da
Constituicdo Dirigente constitucionalmente adequada ao Brasil. Livro Procad Unisinos- UERJ, p. 18.

% Por inusitado que seja, a um nocivo divércio na Ciéncia Juridica no Brasil: o desquite entre a Teoria do Estado e a Teoria
da Constituigdo, em grave prejuizo para ambas, formou-se um fogo abissal entre uma e outra, que ndo se comunica
entre si, como se a teoria da Constituigdo nada tivesse a dizer para a Teoria do Estado e vice e versa. Salvo rarissimas
excecgOes, que confirma a regra geral, a doutrina ndo estende pontes entre elas, unido empreendida por outros dominios
do saber, conquanto integrados (interdisciplinaridade), partes de um todo, por assim dizer, a Sociologia, a Histéria, o
Servigo Social, a Economia. OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Notas sobre uma teoria da Constituicdo Dirigente
constitucionalmente adequada ao Brasil. Livro Procad Unisinos- UERJ, p. 20.

10N3o se comunga com a tese de que a fonte de toda a materialidade é a sociedade ou evolucio histérica. Levar os direitos
a sério é entender de que as pessoas tém direitos contra o Estado, conta legislagdo, contra a comunidade. Se a
substancialidade vale pelo seu mérito inerente, entdo independe de ser acolhida socialmente, o que implica
imperiosidade de reconhecer direitos e deveres ndo s6 em um patamar supraconstitucional ou supra positivo porquanto
também em um patamar supra social. OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constitui¢cdo Dirigente. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 467.

11Um Estado Constitucional Democratico e Social ndo pode apenas assegurar teoricamente a justica pela positivacdo de
seus principios; necessita igualmente a levar a efeito politicas sociais publicas que contribuam a construgdo da
autonomia de seus cidaddos. Ndo se pode aceitar uma agdao compensatéria do Estado, simplesmente cumprindo tarefas
ndo assumidas pelas instituicGes primdrias, por terem sido instituidas de seu poder. A verdadeira democracia consiste
na abertura de espacgos de participagdo em todos os setores da vida, permitindo a cada ator social a afirmacgdo de sua
identidade, a criagdo de vinculos, o desenvolvimento da consciéncia politica e da responsabilidade social, bem como a
realizagdo da autonomia. DIAS, Maria da Graga dos Santos. A Justica e o Imaginario Social. Floriandpolis: Momento
Atual, 2003, p. 73.
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econdmicos devem instituir condi¢Ges necessarias para seu livre exercicio, juntamente com
os direitos de primeira e segunda dimensdo para que haja uma efetivacdo e igualizacao

social.

A partir deste contexto da realizacdo dos direitos fundamentais sociais, deve levar
em conta a norma constitucional instituida pelo Estado Democratico de Direito, ha de se
compreender a ideia de forca normativa e dirigente da Constituicdo, possibilitando um novo
discurso e alterando a relagdo entre politica e direito. Nesse sentido, o sentimento do
Direito'? ndo faculta somente ao Estado, mas também ao cidaddo que tem a capacidade de
avaliar a norma exatamente pela oposicao entre o direito e o anseio da consciéncia juridica

dos cidaddos.

Com base no exposto acerca da Constituicdo Dirigente que ficou caracterizada pela
sua forca normativa do texto constitucional, no préximo tépico serd abordada a efetivacao
do direito ao lazer como forma de desenvolvimento humano e que deve serimposta a todos

da sociedade.

3. EFETIVAGCAO DO DIREITO SOCIAL AO LAZER

Os direitos sociais encontram-se intimamente atrelados as tarefas do Estado, pois, a
este, justamente, cabe o dever de zelo pela adequada satisfacdo das necessidades dos seres

humanos e da coletividade sob sua égide.

Os direitos fundamentais sdao produto do tempo. Esta assertiva encontra
fundamento verossimil na histdria de constru¢do das prerrogativas humanas. Isto, vez que,
com o passar dos anos, as pessoas precisavam de necessidades diferentes, as rela¢des

sociais se tornaram diversas, assim, havendo imperatividade de modificacdao e acréscimo

120 Direito é um fendmeno cultural que plasma os valores da comunidade e os torna vigente em determinado momento
e local, mas que é também uma realidade auténoma consubstanciada em normas e em principios juridicos dotados de
uma légica e de uma dindmica proprias. Pelo que é de exigir ao direito constitucional que seja capaz de considerar
simultaneamente valores, fatos e normas, na interactividade e reciprocidade do seu relacionamento complexo,
julgando dimensdes éticas, artisticas, técnicas e cientificas, no ambito de uma compreensdo simultaneamente cultural
e juridicamente dos fenémenos constitucionais. SILVA, Vasco Pereira da. A Cultura a que tenho Direito: direitos
fundamentais e cultura. Coimbra: Edi¢des Almeida S/A, 2007, p. 25.
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ao rol de prerrogativas das pessoas. Desta forma, inicialmente, estruturou-se os direitos
fundamentais de primeira geracdo — que dizem respeito a protecao direta das pessoas,
entre si e frente ao Estado. Em um segundo momento, originaram-se os direitos sociais,
entdo compreendidos como direitos de segunda geracao — direitos econémico-sociais, de
cunho coletivo. Estes ultimos, pela primeira vez editados, de modo significativo, pela

Constituicao alema de 1919, a famosa Constituicao de Weimar.

Conforme assinala Marcos Sampaio '*, a positivacdo dos direitos sociais nas
constituicBes contemporaneas visa possibilitar melhores condi¢des de vida, a fins de igualar
as situacdes sociais e as dimensdes do homem nos direitos fundamentais que incidem

positivamente proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente.

Desta maneira, cabe ressaltar que a Constituicdo de Weimar, ao inserir os direitos
sociais, contemplou o direito do cidaddo ao emprego, a educacdo e a protecdo contra os
riscos da sociedade industrial. Além disso, estabeleceu também, direitos de primeira

dimensdo como, por exemplo, o sufragio universal.

A Carta de 1934 fez surgir no Brasil, o modelo de Estado Social, de inspiracao alem3,
ligado politicamente as formas democraticas nas quais a sociedade se sobrepde ao
individuo. Esta referida Constituicdo apresentou-se a partir da influéncia recebida pela
Constituicao de Weimar, trazendo modificagdes como o direito de propriedade aliado ao
interesse social e coletivo; a ordem econOmica e social; a instituicdo da Justica do Trabalho;
o salario minimo e as férias; o amparo a maternidade e a infancia; a colocagao da familia e

da cultura sob a protecdo especial do Estado*.

Jd a Constituicdo de 1937, no item “Ordem EconOmica”, trata de preceitos

relacionados a legislacdo do trabalho, como contratos coletivos, licenca anual remunerada,

13Exatamente por essa razdo, o nascimento da histéria do Estado social coincide com a histéria da transformacdo da
sociedade, pelo reconhecimento juridico dos direitos individuais sociais, como fizeram as diversas constituicGes pelo
mundo todo”. SAMPAIO, Marcos. O conteuido essencial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 80.

14 Art. 121. A lei promovera o amparo da producdo e estabelecerd as condi¢cdes de trabalho, na cidade e nos campos,
tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos do pais. PACHECO, Julio César de Carvalho.
Os direitos sociais e o desenvolvimento emancipatoério. Passo Fundo: IMED, 2009. p. 55.
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indenizacao proporcional aos anos de servico, jornada de trabalho e artigos referentes aos

direitos e garantias individuais e a protecao da familia, da educacao e da cultura.

A Constituicdo brasileira de 1946, também teve grande influéncia da Carta alema
(Weimar), com dispositivos que preceituavam a participacdo obrigatéria e direta do

trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma que a lei determinar.

Em 1967 a Constituicdo delineou sua énfase para a industria, o comércio, e o
desenvolvimento econdémico. Além disso, concedeu preponderancia ao Poder Executivo

sobre os demais Poderes.

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo as anteriores, segue a linha de protecao
dos direitos sociais, trazendo no Capitulo Il, do Titulo Il, que trata dos “direitos sociais”.
Ainda, ha um titulo especial sobre a “ordem social” (Titulo VIII), sem ocorrer uma separagao

radical entre uma ordem e outra.

Ademais, pode-se depreender que os direitos sociais estdo intimamente ligados ao
direito de igualdade, eis que sdo pressupostos da fruicdo dos direitos fundamentais que

devem ser efetivados para todos.

No Brasil, especialmente com a Constituicao Federal de 1988, é que o lazer comegou
a ser discutido, mais intensamente, no seu art. 62, como direito social, ao lado de outros,

por exemplo, como a salde e a educacao.

O conceito de lazer, em razdao de sua subjetividade intrinseca, ndo apresenta
uniformidade entre a doutrina que estuda o assunto. Afirma Beatris Chenin®® o lazer, na
verdade, é um campo de atividade de estreita relagdo com as demais areas da atuacao

humana. Isto, pois, engloba atividades ante estresse e tempo de descanso®®, repouso,

15“0 aspecto atitude, considerando o lazer como um estilo de vida, portanto independente de um tempo determinado, e
a que privilegia o aspecto tempo, situando-o como liberado do trabalho, ou como tempo livre, ndo sé do trabalho, mas
de outras obrigagGes — familiares, sociais e religiosas. Tendo em vista que uma pessoa pode desenvolver mais de uma
atividade ao mesmo tempo, como por exemplo, escutar uma musica enquanto trabalha”. CHEMIN, Beatris Francisca.
Politicas publicas de lazer: o papel dos Municipios na sua implementagdo. p.43.

16 Direito ao descanso abre a possibilidade de reconhecer o lado significativo do trabalho, de também se voltar a outras
atividades culturais. Trabalho e lazer sdo da mesma forma, uma parte da cultura que o direito também promove.
HABERLE, Peter. Constituigio e Cultura: o direito ao feriado como elemento de identidade cultural do Estado
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sendo associado popularmente além do tempo livre do trabalho, do estilo de vida, a
atividades recreativas e culturais, atividades como teatro, cinema, exposicdes, esportes, ou

a manifestacao ao ar livre e de conteudo recreativo.

O lazer dentro da diversidade de interpretacGes existentes pode ser compreendido
basicamente, como a cultura vista de forma abrangente. A ideia de lazer é identificada por
meio de duas grandes linhas de pensamento: primeira, como estilo de vida das pessoas, a
sua atitude de satisfacdo, de prazer, de bem-estar diante das experiéncias da vida; segunda,
como tempo disponivel que a pessoa tem a livre escolha ou atividades em geral incluidas

(familiar, sociais, escolares, etc.) e do préprio trabalho como objetivos econémicos.

Dessa forma, Beatris Chemin?’, trata “o direito ao lazer pode ser tido como direito
fundamental do homem de se desenvolver como ser humano dotado de razbes e desejo,
na busca de sua elevacdo fisica, psiquica, social e espiritual, estimulando e aprimorando

seus talentos e capacidades no interesse que bem lhe prouver”.

Afirma assim Chemin entendendo que®® todavia, o lazer pode ser visto no sentido
existencial em que a pessoa tem acesso aos bens culturais variados e de todas as formas
gue incrementassem valor ao ser humano, no sentido de desenvolvimento e crescimento
individual. Nas palavras de José Afonso da Silval®: “lazer é a entrega a ociosidade
repousante. Recreac¢do é a entrega ao divertimento, ao esporte, ao brinquedo. Ambos se
destinam a refazer as for¢as depois da labuta didria e semanal. Ambos requerem lugares

apropriados, tranquilos, repletos de folguedos e alegrias”.

Assim, o lazer, como fator de desenvolvimento humano, como resultado da

experiéncia cultural construida, € um dos meios pelo qual a pessoa pode se desenvolver

Constitucional. Trad. Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 10.
17 CHEMIN, Beatris Francisca. Politicas publicas de lazer: o papel dos Municipios na sua implementagao, op. cit., p. 55.

18 “A respeito deste fator social, a pratica de lazer tem de vir acompanhada de uma boa conscientizagdo de sua importancia
para o desenvolvimento humano, para que ndo esteja a servi¢o apenas do mundo do trabalho, procurando evitar a
homogeneizagdo das formas de lazer, das atividades impostas pela sociedade consumista, impregnadas pela midia de
massa, finde por regrar a vida do trabalhador, de maneira a enquadra-lo num esquema predeterminado e que
reproduza a influéncia da nogdo de trabalho nos demais setores da vida civil”. CHEMIN, Beatris Francisca. Politicas
publicas de lazer: o papel dos Municipios na sua implementagao, op. cit., p. 56

19 SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual a Constitui¢do. S3o Paulo: Malheiros, 2005. p.186.
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existencialmente como ser humano e cidadao responsavel de uma comunidade, regrando
sua vida com atitudes e tempos que possam contribuir para o aumento de suas capacidades
e habilidades, tendo como base o aproveitamento das diversas experiéncias do cotidiano,

ndo somente para si, mas também, para as demais pessoas ao seu redor.

Enfim, o lazer, como desenvolvimento da personalidade, tem a ver com a
disponibilidade participativa e atitudes conscientizadas, criativas, enriquecedoras, em
suma, preponderancia do viés humanista do individuo. Como parte de tudo isso, cabe ao
Poder Publico fornecer e proporcionar esse momento de lazer para as pessoas como forma
de divertimento, desconcentrac¢do, motivando as atividades culturais?®, entre outras, para
toda a populagdo. No entanto, a efetivacdo do direito ao lazer requer a unido de diversas
politicas publicas em areas que se encontram juntamente ao lazer e que objetivam também

a busca do bem-estar social para todos.

O estudo desta tematica analisou a efetivacdo do direito social ao lazer, bem como,
todos os atores envolvidos para o seu desenvolvimento, passando, pelos textos
constitucionais. No entanto, a nocao de desenvolvimento serd o préoximo tdpico a ser

estudado.

4. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O Desenvolvimento Sustentavel, como concepcdo, surgiu com a Primeira
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento em Estocolmo
no ano 1972. A Organizac¢do das Na¢des Unidas (ONU) denominou a década de 1960 como
a “Primeira Década das Na¢bes Unidas” para o desenvolvimento, trazendo uma cooperagao
internacional que proporcionaria um crescimento econémico de modo a resolver os

problemas dos paises mais periféricos.

20 O Estado constitucional aberto necessita de elementos culturais de base. Cultura é o “himus” de toda sociedade aberta.
Ela que lhe confere “fundamentos e motivos”. Sem cultura, o homo politicus ficaria sem chdo. HABERLE, Peter.
Constituicdo e Cultura: o direito ao feriado como elemento de identidade cultural do Estado Constitucional. Trad.
Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. xiii.
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Em 1987 a ONU criou uma comissdao para o estudo do desenvolvimento,
apresentando o Relatério de Brundtland (Nosso Futuro Comum)?!, que formalizou o

conceito de Desenvolvimento Sustentavel.

Deste modo, a participacdo ativa da sociedade é fundamental para que haja um
Desenvolvimento Sustentavel, tendo em vista que este mantém o progresso humano nao
apenas em alguns lugares, mas em todo do mundo, pois na medida em que o homem evolui

surgem novas necessidades vitais.

Neste sentido Sidney Guerra, ao tratar da ideia de desenvolvimento sustentdvel??
destaca, este como um desafio e principal objetivo da sociedade para satisfazer as
necessidades das geracOes presentes, visando as geracdes futuras, o que implica na

possibilidade de atingir um nivel satisfatdrio de desenvolvimento.

A relevancia do desenvolvimento dirigido por uma sustentabilidade conduz a
organizagao da economia, fortalece as Politicas Publicas, os recursos ambientais, bem como
os recursos disponiveis. Estabelecendo assim, um aumento das capacidades humanas e das
liberdades em geral, podendo funcionar por meio da promoc¢ao das liberdades integradas

e interdependentes.

Em linhas mais precisas o Desenvolvimento Sustentdvel tem por teor a manutencao

das fontes para producdo e reprodugdo do homem e de suas atividades, neste sentido

210 que tem havido e coisa bem diversa: desde 1987, um intenso processo de legitimac&o e institucionalizacdo normativa
da expressdo “desenvolvimento sustentdvel” comegou a se afirmar. Foi nesse ano que, perante a Assembleia Geral da
ONU, Gro Harlem Brundtland, a presidente da Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
caracterizou o desenvolvimento sustentavel, como “conceito politico” e um “conceito amplo para o progresso
econdmico e social”. O relatério ali langado com o belo titulo “Nosso Futuro Comum” foram intencionalmente um
documento politico que procurava aliangas com vista a viabilizagdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, “Rio-92”. VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento Sustentavel: o desafio do século XXI, op.
cit., p.113.

22 0 desenvolvimento sustentdvel como sendo a forma de desenvolvimento que satisfaz as necessidades das geracdes

presentes sem comprometer a capacidade das geragdes futuras de alcangarem a satisfagdo de seus préprios interesses.
A ideia contém conceitos-chave: a) o conceito de necessidade, em particular as necessidades esséncias dos paises
pobres, para as quais deve ser dada prioridade absoluta; b) a ideia de existéncia de limitagdes a capacidade do meio
ambiente de satisfazer, as necessidades presentes e futuras imposta pelo estagio atual da tecnologia e da organizagdo
social. GUERRA, Sidney. Desenvolvimento Sustentavel nas trés grandes conferencias internacionais de ambiente da
ONU: O grande desafio no plano internacional. In: GOMES, Eduardo B; BULZICO, Bettina (org.). Sustentabilidade,
Desenvolvimento e Democracia. ljui: Editora Unijui, 2010. p. 80.
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oportuniza uma relagao de convivéncia entre homens e o ambiente para que todos possam
desfrutar de recursos existentes e de oportunidades hoje a disposicao. Para Neuro José
Zambam?3 “a relevancia da fundamentac¢do do direito ao Desenvolvimento Sustentdvel
reflete os limites do atual modelo, tanto considerando a sua referéncia tedrica quanto sua
efetivacdo e as consequéncias visiveis na quase totalidade das relagdes humanas e na vida

social”.

Houve no século XX um cenario de mudancas, onde se estabeleceu o regime
democratico e participativo da organiza¢do politica em meio as inovagdes tecnoldgicas e
cientificas, relagdes entre comércio e capital, o crescimento das comunica¢des, uma melhor
internacionalizacdo entre os Estados, criando um ambiente préprio para o desenvolvimento

democratico, bem como a concretizacdo de direitos aos cidadaos.

Neste contexto, oportunizaram-se as garantias dos Direitos Fundamentais com
previsdo constitucional, esta visdo ensejou um desenvolvimento como nunca visto num
processo de expansdo das liberdades em que as pessoas desfrutam, Amartya Sen
argumenta que “expandir as liberdades que temos razao para valorizar ndo sé torna nossa
vida mais rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais mais
completos, pondo em prética nossas voli¢des, interagindo com o mundo em que vivemos e

influenciando esse mundo?*”.

Segundo José Eli da Veiga?®> um melhor aumento das capacidades humanas de
liberdade nas implementacdes de politicas publicas, contribuem diretamente para a

expansao de liberdades que possam vir a ser usufruidas pelos membros da sociedade.

O desafio da expansdo das liberdades demanda um desenvolvimento de forma

23 ZAMBAM, Neuro José. Desenvolvimento Sustentavel: direito dos cidadios e compromissos de todos. In: TRINDADE,
André Karam; ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; BOFF, Salete Oro. Direito, Democracia e Sustentabilidade. Passo
Fundo. IMED Editora, 2013. p. 93.

24SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade, op. cit., p. 29.

250 processo de desenvolvimento pode expandir as capacidades humanas, expandindo as escolhas que as pessoas tém
para viver vidas plenas e criativas. E as pessoas sdo tanto beneficiarias deste desenvolvimento como agentes do
progresso e da mudanga que provocam. Este processo deve beneficiar todos os individuos equitativamente e basear-
se na participagdo de cada um deles. VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento Sustentavel: o desafio do século XXI, op. cit.,
p. 85.
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consciente voltada para as a¢des?® a serem realizadas numa forma dialégica na elaboracdo
e implementacao das politicas publicas, possibilitando a sustentabilidade da vida
econdmica e social, superando a violagdo dos direitos humanos daqueles que se mantém

restritos numa profunda desigualdade.

O sistema politico democratico leva a liberdade politica, que por si fortalece as
demais liberdades, assim podendo conduzir suas vidas, participando dos assuntos publicos
de modo a alcancar um grau de liberdade consolidada. Nessa linha, Neuro José Zambam
entende que “o homem tem o direito a um modelo de desenvolvimento no qual seja o

agente principal®””.

O cendrio é de exercitar a liberdade permanente, de forma a concretizar os
objetivos, o sentimento de poder de cada um dos cidaddos em constante acdo como atores

das acbes, proporcionando para si e para a sociedade uma identidade.

Por fim, o Desenvolvimento Sustentavel consciente é sem duvida a identidade da
sociedade, num dinamismo onde a expansao das liberdades consolidadas supera a violagao
dos direitos humanos daqueles que se mantém em desigualdade e, assim contribuindo para

as condicOes de justica, dotados de validade universal.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo de 1988 é voltada a transformacao da realidade. A perspectiva
juridica da Constituicao precisa ser completada por consideragdes de politica constitucional
dirigidas para manter, possibilitar ou criar os pressupostos de uma realizacao legitima da

Constituicdao. O grande problema da Constituicdo de 1988 é o de como aplica-la, como

26Neste sentido, desenvolvimento sustentédvel, combate a pobreza erradicacio da fome fim do trabalho escravo, politicas
de saude publica, promogdo da paz e outros inimeros exemplos pode ser utilizado para demonstrar agdes nas quais
atores transnacionais/globais se inserem na tentativa de se fazer efetivo o ideal de direitos humanos”. STAFFEN, Mércio
Ricardo. Interfaces do Direito Global. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015.

27ZAMBAM, Neuro José. Desenvolvimento Sustentavel: Direito dos cidaddos e compromissos de todos. In: TRINDADE,
André Karam; ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; BOFF, Salete Oro. Direito, Democracia e Sustentabilidade. Passo
Fundo. IMED Editora, 2013.
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realiza-la, ou seja, trata-se da concretiza¢do constitucional. Ndo se reclamam mais direitos,

mas garantias de sua implementacao.

Na realidade, ndo a crise vivenciada sob a vigéncia da Constituicdo de 1988 ndo é
uma crise da Constituicdo, mas da sociedade, do governo e do Estado. A pratica politica e
o contexto social tém favorecido uma concretizacdo restrita e excludente dos dispositivos
constitucionais. Na medida em que se amplia a falta de concretizacdo constitucional, com
as responsabilidades e respostas sempre transferidas para o futuro, intensifica-se o grau de
desconfianca e descrédito no Estado, seja enquanto poder politico através das politicas

publicas seja enquanto a efetiva¢do do direito social ao lazer.

A Constituicdo Dirigente aspira transformar num plano global que determina tarefas,
estabelece programas e define fins para o Estado e para a sociedade. A Constituicdo como
instrumento formal de garantia ndo possui qualquer conteudo social ou econémico, apenas
estabelece competéncias, preocupando-se com o procedimento, com o objetivo de criar

uma ordem estavel.

O direito ao lazer ao ser estabelecido no texto constitucional representa a
necessidade para satisfacdo humana. Assim, as politicas publicas devem garantir a protecao
deste direito, pois a sua auséncia atenta contra os valores da vida e de todos os demais
direitos fundamentais da Carta de 1988. Com o avanc¢o da tecnologia e da globalizagao,
evidencia-se profunda desigualdade social, fruto da concentracado da renda, da pobreza e
da economia voraz de mercado, consequentemente, as pessoas ndo conseguem saciar as

suas necessidades basicas.

Considera-se que, para compreender o desenvolvimento sustentdvel, deve-se
buscar o reconhecimento das diferencas, superar as desigualdades, manter um equilibrio
social e politico, ter acesso a educacdo e a sistema de saude universais, a independéncia na
opcao de preferéncias politicas, religiosas, culturais, conceber a permanente evolucdo da
concepcdo moral e de seus valores mais importantes, sendo todos apresentados por

multiplas vozes o que trard um ideal nas garantias consolidadas em uma sociedade.
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Quando analisadas dentro das politicas publicas ha que ser feita por meio das
liberdades individuais e do comprometimento social, juntamente com os direitos sociais e
econdmicos, inclusive a ndo discriminagdo entre pessoas de ragas diferentes, entre homens

e mulheres, pois todos devem ter o direito de acesso ao lazer.
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A ARDUA E COMPLEXA ATUAGCAO DO PODER JUDICIARIO PARA MANTER
FORTE O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

Franciane Hasse?

Fabrisia Franzoi?

INTRODUCAO

A curiosidade pelas questdes inerentes a como deve ser a atuagdo do Poder
Judiciario no Estado Democratico de Direito que se vive no Brasil foi o alicerce, bem como

0 primeiro passo para a pesquisa e consequente construcao do referido artigo.

Inicialmente, em linhas gerais, apresenta-se a definicdo de Estado e sua evolucdo
histdrica. Serd visto que as modificacdes do Estado acontecem para concretizarem-se os
interesses do povo, surgindo o Estado Democratico de Direito, a fim de limitar o poder do
proprio Estado e de seus agentes, superando as desigualdades sociais e realizando a justica
social, através da atuacdo do Poder Judicidrio, tornando-se este o ponto principal do

presente artigo.

Destaca-se, que a funcdo do Estado Democratico de Direito é de agir sob os anseios
da sociedade, contribuindo para que se realizem esses anseios da forma como ela escolheu,
como forma de manifestacdo da justica e dos direitos igualitarios, na busca da manutencao

da ordem social e da democracia.

1 Mestranda em Direito pelo PPGD da Faculdade Meridional - IMED. Especialista em Direito Empresarial e dos Negécios
pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Especialista em Direito Processual Civil pelo Instituto Catarinense de Pos-
graduacgdo — ICPG. Bacharel em Direito pela Universidade para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai — UNIDAVI.
Bacharel em Sistemas de Informacgdo pela Universidade para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai — UNIDAVI.
Docente dos cursos de Direito e Sistemas de Informagdo do Centro Universitario para o Desenvolvimento do Alto Vale
do Itajai — UNIDAVI. Advogada OAB/SC. E-mail: francianehasse@gmail.com

2 Doutoranda em Desenvolvimento Regional - FURB; Mestre em Ciéncia Juridica - UNIVALI; Especialista em Planejamento
Tributdrio — UNIDAVI; Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho — Universidade Candido Mendes;
Professora do Centro Universitario para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai — UNIDAVI; Analista Judiciaria do TRT
122 Regido; Rio do Sul; Santa Catarina. E-mail: fabrisia@unidavi.edu.br
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Pretende-se verificar se o magistrado que age em um Estado Democratico de Direito,
ao utilizar de forma moderada os mecanismos interpretativos de modo a convalidar a
legitimidade social das leis entdo vigentes e adequadas ao caso concreto em analise, se tem
por finalidade deferir o provimento jurisdicional mais justo possivel ou ndo, pois o que a
sociedade atual almeja é que os magistrados se preocupem ndo apenas com a aparente

solucao do caso concreto, mas, sim, com a efetivagao da justi¢a substancial.

2. EVOLUCAO HISTORICA DO ESTADO

A partir do momento que os individuos desejam viver de maneira unida e organizada
e admitem que um dos membros assuma o poder de chefiar o grupo, com objetivo comum,
tem-se instalado o Estado. Utilizando-se as palavras de Alexandre Groppali apud Bastos3 é

de se concluir que o Estado:

[...] €um ente social constituido de um povo organizado sobre um territério, sob o comando
de um poder soberano, para fins de defesa, ordem, bem-estar e elevagao. [...] Sob outro
critério, pode-se definir o Estado como uma ordenacgado juridica na qual um complexo de
normas gerais e coercitivas regulam os 6rgédos e os poderes do Estado bem como as relagdes
dos cidaddos entre si, e a deles com mesmo Estado. [...] No ultimo angulo visual, pode-se
definir o Estado como uma instituicdo territorial, conforme os cidaddos sejam ou ndo
admitidos na sua administragdo e governo. Unindo agora em uma uUnica definigdo sintética
todas estas definicbes analiticas sucessivas, pode-se dizer que o Estado é uma pessoa
juridica soberana constituida de um povo organizado sobre um territério, sob o comando de

um poder supremo, para fins de defesa, ordem, bem-estar e progresso social.

Ainda, sobre a defini¢cdo de Estado, Dallari# cita que é a:

[...] ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territorio. Nesse conceito se acham presentes todos os elementos que
compdem o Estado, e so esses elementos. A nogdo de poder estd implicita na soberania,
que, no entanto, é referida como caracteristica da prépria ordem juridica. A politicidade do
Estado é afirmada na referéncia expressa ao bem comum, com a vinculagdo deste a um certo
povo e, finalmente, a territorialidade, limitadora da agdo juridica e politica do Estado, esta

presente na mengdo a determinado territdrio.

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.10.
4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 29. ed. S50 Paulo: Saraiva, 2010, p. 118.
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O Estado, dentre as institui¢cdes criadas pelo homem, é considerado a que representa
uma maior complexidade. Permite-se mesmo dizer que ele representa um elevado grau de

civilizacdo de um povo, de uma sociedade.

Nesse sentido, o Estado aparece em uma época bem determinada, no século XVI.
N3o se quer, contudo, com esta afirmacdo, negar que a Antiguidade Classica (polis gregas e
Império Romano) ja apresentasse tracos enunciadores dessa realidade. Porém, os autores
preferem estabelecer o seu surgimento no comeco da era moderna, vez que somente a
partir de entdo as chamadas entidades politicas tiveram reunidas em si todas as qualidades

distintivas fundamentais do Estado.5

Alguns doutrinadores, entre eles, Hobbes e Rousseau, tentando explicar a origem do
Estado, dispunham que este nasce a partir da realizacdo de um acordo entre os homens,
em proveito de um numero indeterminado de pessoas. Logo, o Estado surge através de um
pacto social que fundamenta todo o seu poder na aquiescéncia reciproca de todos os
individuos que o integram. E necessario dizer ainda, que o pacto social tem como fim
primordial conceber uma entidade personalizada resistente, forte, eficaz e com a
capacidade de resguardar as prerrogativas de cada um, individualmente, e ainda, de
promover o bem comum. O Estado é, entdo, consequéncia de acordos mutuos e
consecutivos havidos entre os individuos pertencentes a sociedade. Pode-se dizer, assim,

gue o homem evoluiu de um “estado de natureza” para um “estado social”.

Thomas Hobbes, um dos expoentes de tal pensamento, em sua obra Leviat3,
sustentava a posicao de que a sociedade politica foi instituida através da realizacdo de um
contrato social acordado entre os homens para o fim de obter-se uma vida mais pacifica,
harmonica, segura, além de uma maior garantia/guarda de seus bens e direitos. Tal contrato
social adveio em decorréncia do estado de beligerancia que reinava na época, associado ao
elevado grau de violéncia em que se encontrava o homem no seu “estado de natureza” -

momento em que a paixdo e o egoismo estavam acima da razdo. O ser humano, quando em

5 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1995, p.6.
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seu “estado de natureza”, fazia parte de um imenso conflito de todos contra todos, em que
“o homem era o lobo do préprio homem”. Dessa forma, Hobbes achava que a sociedade
ndo poderia ser considerada um fato social, e sim, um contrato que teve a anuéncia de

todos os homens.

Tal contrato baseia-se no deslocamento absoluto dos direitos individuais, das
prerrogativas proprias de toda uma coletividade para uma autoridade soberana que fara
uso do poder comum a ele concedido para o fim de se obter os fins almejados pela

sociedade administrada.

Rousseau, por sua vez, acreditava que o “estado de natureza” tinha como
caracteristicas marcantes a bondade e a liberdade humanas, sendo por estas guiado, e que
a inquietacdo primeira do individuo era somente com relacdo aos negdécios materiais
concernentes a sua vida pastoral. Permite-se até mesmo dizer que para Rousseau o “estado
de natureza” representa um estado agradavel, encantador, e os culpados pela devassidao

do homem foram as artes acompanhadas da cria¢ao da sociedade.

As artes, para Rousseau, corresponderiam a causa do degradamento, da
degeneragdo moral, da perversdo humana, pois, com o seu surgimento, apareceram
juntamente o cilme, a invidia e a competitividade. Brotou no individuo o desejo de, de
alguma forma, sobressair-se entre os demais, seja pela musica, seja pela danga. No entanto,
0 autor percebeu que, para viver em companhia de outras pessoas, para manter um certo
relacionamento com seus entes, havia a necessidade de criar-se uma sociedade, por meio
da realizacdo de um pacto social, contando com a anuéncia de todas as pessoas que a
integram, objetivando, dessa forma, conseguir resguardar seus direitos e bens, e mais,
manter a seguranc¢a e a convivéncia entremeada de paz e harmonia entre os individuos,

convivéncia este presente no “estado de natureza”.

Pois bem. Historicamente, o aparecimento do Estado atrela-se as tribulacGes
politicas pelas quais a sociedade passou no comeco do século XVI. A época, irromperam-se
violentas disputas religiosas contra as quais os entes juridicos constituidos eram

inoperantes, instalando-se a inseguridade no seio da coletividade. Clamava-se por um
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poder que sobrepujasse 0s grupos rivais em conflito.

Era de grande importancia para a sociedade da época medieval que o rei tomasse,
por completo, o poder para si e se tornasse soberano de fato acima, inclusive, das proprias
leis. Ao término desse processo de constituicdo do poder real, ou melhor, de fortificacdo e
concentracdo dos poderes do rei, vem o Estado moderno, cujo traco marcante é justamente
a presenca de uma ordem juridica soberana, isto é, uma ordem acima de tudo e de todos,
fonte de todo poder, de toda autoridade dentro do Estado. O poder reiine-se em uma Unica
autoridade a qual impede quaisquer ingeréncias provenientes do exterior, fora de seu
territdrio, e, da mesma forma, a ela estdao submetidas todas as outras que estdo sob sua

jurisdi¢do, internamente.

S3o essas as caracteristicas que continuam, ainda hoje, a reger o Estado moderno,
possuindo este, contudo, um modelo diferente aquele do século XVI. Essa diferenca deve-
se ao fato de que com o passar dos tempos tornou-se possivel exercer um certo controle
sobre o poder absoluto do Estado, mas de forma que ele continuasse a ser soberano. Nem
o Estado constitucional moderno, apesar de sua atua¢do estar sujeita a normas que
restringem seu poder, abriu mao de sua soberania. Atua, portanto, o Estado nos limites de
seu territdrio, prevalecendo sobre todos os demais drgdos e anseios destes, pois é nele em

gue se reune todo o poder, toda a forca.

Porém, para que a mdaquina estatal funcione, para que todas as sociedades que se
desenvolvem dentro do Estado consigam atingir seus objetivos, alcancem seus fins sociais,
a elas é concedida uma parcela de autoridade. Mas todas, repita-se, estdao subpostas ao
Estado, pois cabe somente a este determinar o alcance e a magnitude de atua¢ao daquelas

e contribuir, conforme a necessidade, com a sua forga.

3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O conceito de Estado Democratico de Direito da forma como atualmente é
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conhecido, decorre de um longo processo da evolugdo (Estado Liberal de Direito; Estado
Social de Direito e Estado Democratico de Direito) da maneira como as sociedades foram

se organizando ao longo dos séculos.

E importante destacar que o Estado Democratico de Direito é proveniente dos
antigos povos gregos e de seus pensadores, que no século V até o | a. C., Sdcrates, Platdo e
Aristételes ja criavam a teoria do Estado Ideal, na qual se refletia sobre a melhor maneira
de organizar a sociedade, pensando nos interesses comuns. Mas apenas ao final do século

XIX que as bases mais relevantes do Estado de Direito consolidaram-se.®

Sobre as raizes do Estado Democratico de Direito, Dallari’, discorre:

A ideia moderna de um Estado Democrdtico tem suas raizes no século XVIII, implicando a
afirmagdo de certos valores fundamentais da pessoa humana, bem como a exigéncia de

organizagdo e funcionamento do Estado tendo em vista a protecdo daqueles valores.
Destaca-se que o Estado Democratico moderno surgiu das lutas contra o

absolutismo, como bem delineia Dallarié:

Dai a grande influéncia dos jusnaturalistas, como LOCKE e ROUSSEAU, embora estes ndo
tivessem chegado a propor a adogdo de governos democraticos, tendo mesmo ROUSSEAU
externado ser descrédito neles. De fato, apds admitir que o governo democratico pudesse
convir aos pequenos estados, mas apenas a estes, diz que “um povo que governar sempre
bem ndo necessitard de ser governado”, acrescentando que jamais existiu verdadeira
democracia, nem existird nunca. E sua conclusdo é fulminante: “Se existisse um povo de
deuses, ele se governaria democraticamente. Tao perfeito governo ndo convém aos
homens”. Apesar disso tudo, foi consideravel a influéncia de ROUSSEAU para o
desenvolvimento da ideia de Estado Democratico, podendo-se mesmo dizer que estdo em
sua obra, claramente expressos, 0s principios que iriam ser consagrados como inerentes a

qualquer Estado que se pretenda democratico.
Mais a frente, Dallari® ilustra que é através de trés grandes movimentos politico-

sociais que se transpdem do plano tedrico para o pratico os principios que iriam conduzir

6 SANTOS, A. A. dos. O Estado Democratico de Direito. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel
em: <http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10143&revista_caderno=9>.
Acesso em: maio de 2016.

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 29. ed. S50 Paulo: Saraiva, 2010, p. 145.
8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 147.
9 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 147.
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ao Estado Democratico:

[...] o primeiro desses movimentos foi o que muitos denominaram de Revolugdo Inglesa,
fortemente influenciada por LOCKE e que teve sua expressdao mais significativa no Bill of
Rights, de 1689; o segundo foi a Revolugdo Americana, cujos principios foram expressos na
Declaragdo de Independéncia das treze col6nias americanas, em 1776; e o terceiro foi a
Revolugdo Francesa, que teve sobre os demais a virtude de dar universalidade aos seus
principios, os quais foram expressos na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de
1789, sendo evidente nesta a influéncia direta de ROUSSEAU.

Foram esses movimentos, no século XVIII, que definiram as diretrizes na organizacao
do Estado a partir de entdo, concretizando assim, a ideia de Estado Democratico de Direito

como ideal supremo.

O Estado Democratico de Direito deve realizar uma distribuicdo igualitaria de poder,
possibilitando a sua racionalizacdo, controlando, assim, a violéncia, baseando-se na
legislacdo, para que se possa organizar a sociedade. Essa forma de Estado ndo pode ser vista
como uma estrutura finalizada, mas sim uma questado que pode ser transformada, com base
em novos estudos, acontecimentos e interpretacdesi®. Streck!! afirma que o Estado

Democratico de Direito possui um conteudo transformador da realidade:

O Estado Democratico de Direito tem um conteudo transformador da realidade, ndo se
restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das condigdes
sociais de existéncia. Assim, o seu conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizagao
de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da
participagdo publica quando o democrdtico qualifica o Estado, o que irradia os valores da
democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem
juridica. E mais, a ideia de democracia contém e implica, necessariamente, a questdo da

solugdo do problema das condigdes materiais de existéncia.
Uma sintese dos principios que passaram a nortear os Estados, como exigéncias da

democracia, Dallari indica trés pontos fundamentais:

A supremacia da vontade popular, que colocou o problema da participagdo popular no

governo, suscitando acesas controvérsias e dando margem as mais variadas experiéncias,

10 SOARES, M. L. Q. Teoria do Estado — O substrato cldssico e os novos paradigmas como pré-compreensio para o direito
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 16.

11 STRECK, Lenio Luiz; DE MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teria Geral do Estado. 42 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2004, p. 93.
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tanto no tocante a representatividade, quanto a extensdo do direito de sufragio e aos

sistemas eleitorais e partidarios.

A preservacdo da liberdade, entendida sobretudo como o poder de fazer tudo o que nao
incomodasse o préximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus bens, sem
qualquer interferéncia do Estado. A Igualdade de direitos, entendida como a proibigdo de
distingGes no gozo de direitos, sobretudo por motivos econémicos ou de discriminagdo entre

classes sociais.?
As modificacdes do Estado no século XIX e na primeira metade do século XX foram
decisivas pela busca desses ideais, sendo a preocupacado primordial, a participacdo do povo

na organizagao do Estado.

José Afonso da Silva'® entende que o conceito classico de Estado de Direito abrange
trés caracteristicas: a) submissdo (dos governantes e dos cidaddos) ao império da lei; b)

separacdo de poderes; c) garantia dos direitos fundamentais.
Streck!* leciona acerca do bem-estar pela acdo positiva do Estado:

[...] desaparece o cardter assistencial, caritativo da prestagdo de servigos, e estes passam a
ser vistos como direitos préprios da cidadania. [...]

Seria, o Estado garante tipos minimos de renda, alimentagdo, saude, habitagdo, educagéo
assegurados a todo cidaddo, ndo como caridade, mas como direitos politicos. [...]

Ha uma garantia cidadad ao bem-estar pela atuagdo positiva do Estado como afiangador a

qualidade de vida do individuo.

O papel basilar do Estado Democratico de Direito é o de superar as desigualdades
sociais e regionais, realizando a justica social. No Brasil, o Estado Democratico de Direito
consagrou-se com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, bem como por meio da
dignidade humana, das liberdades econbémicas, sociais e culturais, da efetividade da
cidadania. Constou em diversos artigos a defesa da cidadania, da democracia, da dignidade
da pessoa humana e da liberdade plena como meio de se efetivar o bem-estar social. Neste

sentido, Abreu destaca:

12 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 29. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 151.
13 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 113.

14 STRECK, Lenio Luiz; DE MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teria Geral do Estado. 42 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2004, p. 141-142.
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Resta evidente, pois, 0 compromisso do estado brasileiro com a fung¢do social. De igual sorte,
o artigo 12 da Constituicdo afirma que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamentos a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico, os valores
sociais do trabalho e livre iniciativa, além da soberania. Ademais, a Constituicdo assinala
como objetivos fundamentais do Estado brasileiro, em seu artigo 39, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza
e marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e outras formas de discriminagdao
(ABREU, 2011, p. 140).

Segundo Dalmo Dallarits:

O Estado Democratico é aquele em que o proprio povo governa, sendo evidente colocar o
problema de estabelecimento dos meios para que o povo externe a sua vontade, através da
representativadade", ou seja, a eleicdo de um representante para realizar os ideais

pretendidos pelos cidad&os.

Diante do entendimento, acima mencionado, verifica-se que a Constituicdo Federal
de 1988, consagra o Estado Democrdtico de Direito, através dos mecanismos de
participacdo popular nas decisdes politicas, tais como: o sufragio; o plebiscito, referendo e
iniciativa popular. Outrossim, a Constituicdo Federal consagra em seu artigo 170 os
principios basilares da ordem econ6mica, entre eles a funcdo social da propriedade e a
reducdo das desigualdades regionais e sociais. Ainda, em seu artigo 193, ressalta que a
ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica

sociais.

No mais, para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, ha a necessidade
de um Judiciario envolvido com os valores sociais e politicos, bem como se ressalta a tese
da democracia na visdo da jurisdicdao e do processo como instrumento de consolidacdo da

cidadania.

A Constituicdo Federal de 1988 institui em seu preambulo o Estado
Democrdtico, destinado a garantir o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
o bem-estar, bem como a justica, sendo previsto de forma implicita a democracia a forma

de assegurar tais direitos. Logo, para concretizar os direitos previstos na Constituicao

15 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010.
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Federal de 1988, houve uma crescente demanda de ag¢des judiciais, a fim de que o Judiciario

garantisse e efetividade de tais direitos.

No entanto, o Judicidrio ndo possui estrutura (fisica ou de pessoal), para garantir o
pleno acesso a justica, um dos principais objetivos de um Estado Democratico de
Direito. Para Streck!® “Estamos, assim, em face de um sério problema: de um lado temos
uma sociedade carente de realizacdo de direitos e, de outro, uma Constituicdo Federal que
garante estes direitos de forma mais ampla possivel”. Desse modo, o Estado Democratico
de Direito, privilegia o positivismo juridico, como forma de assegurar a democracia através

garantias constitucionais, tal como o sufragio.

Por oportuno, destaca-se o entendimento de Streck!’:

O Estado Democratico de Direito proporcionou uma nova configuracdo nas esferas de
tensdo dos Poderes do Estado, decorrente do novo papel assumido pelo Estado e pelo
constitucionalismo, circunstancia que reforga, sobremodo, o carater hermenéutico do

direito.

Seguindo esta esteira de raciocinio, Ferrajoli® entende:

Assim, devemos reconhecer que desta expansdo da jurisdicdo advém um enorme
crescimento do poder judiciario e de seu papel politico, o qual cria o risco de se produzir um
desequilibrio nas relagdes entre os poderes publicos e requer, portanto, um reforgo das suas
condi¢Ges de legitimidade. Certamente, o papel de garanti no qual consiste tal poder implica

excluir, a principio, que se possa temer o chamado governo dos juizes.

Diante do mencionado, os autores levantam a questdo da crise atual da democracia
no Estado Democratico de Direito Brasileiro, visto que atualmente existe um problema de
hermenéutica juridica, onde para eles os juizes estdo interferindo nos Poderes Legislativo e
Executivo. Assim, é preponderante entender-se como o Poder Judicidrio brasileiro vem,

deve vim ou esta atuando para fortificar o Estado Democratico de Direito.

16 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construc¢do do direito. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 347.

17 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do direito. p. 347.

18 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo teérico e como
projeto politico. Tradugdo Alexandre Araujo de Souza e outros. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 241.
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4. A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Percebe-se que inumeras criticas tém sido feitas recentemente ao Poder Judiciario
brasileiro, principalmente da sua necessidade de adaptar-se as variadas demandas da
sociedade atual, de forma a torna-lo mais rapido e eficiente, de focar-se nas suas reais
funcdes, a fim de atender as demandas da populagdo. Quando a sociedade evolui e o
Direito permanece estatico, as leis podem ndao mais corresponder a atual realidade. Deste

modo, é provavel que elas venham a cair no conhecido desuso.

No contexto do Estado Liberal, um dos principios mais consideraveis é o da
Legalidade. O juiz é visto como um aplicador da Lei, e por isso, ele ndo pode criar o direito,
apenas coloca-lo em pratical®. Deverd prevalecer a legalidade entrelagada ao principio da

Seguranca Juridica.

Necessario se faz que o magistrado tenha mecanismos interpretativos
indispensaveis para o reconhecimento da ocorréncia ou ndao de anacronismo, injusticas e
falhas na lei, quando for aplica-la ao caso concreto, ou seja, extrair do grandioso e complexo
ordenamento juridico somente as normas pertinentes e adequadas a individualidade da

situacdo fatica em julgamento.

O poder judicial é capaz de invocar e realizar o Estado constitucional
contemporaneo, deve ser totalmente imparcial, mostrar-se observador das normas gerais
e também abstratas. Garante-se independéncia de forma democratica e que se legitima,
com o predominio hierarquico e um dever da obediéncia. O controle assumido pelo juiz de
Direito nao lhe traz privilégios hierarquicos do poder, ainda que tenha autonomia,

precisando respeitar a lei e a sociedade.20

19 SILVA, D. H. D.; COELHO, T. G. Aimparcialidade do juiz no contexto do Estado Democratico de Direito: uma reconstrucio
possivel? Revista eletronica do Curso de Direito - PUC Minas Serro, 2012. Disponivel em:
<periodicos.pucminas.br/index.php/direitoserro/issue/view/6047>. Acesso em: 29 abr. 2016.

20 PINTO, O. P. de A. M. Responsabilidade do poder judicidrio no Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/Artigo%20-
%20Responsabilidade%20d0%20Poder%20Judici%C3%A1rio%20n0%20Estado%20Democr%C3%A1tico%20de%20Direi
to.doc>. Acesso em: maio de 2016.
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Pela conceituacdo do que é o atual Estado Democratico de Direito, inicialmente, ja
se percebe que o Poder Judicidrio ndo pode ser omisso e nem passivo e sua atuagao. Nao
pode estar alheio da realidade social, deve ser um ativo participante na criagdo dos destinos

da sociedade e do pais sempre levando em consideracao o primado maior do bem coletivo.

Para José Alfredo Baracho?1,

No Estado de direito exige-se grande esforgo do juiz, para o exercicio do desenvolvimento
da func¢do promocional do direito: - construgdo de uma jurisprudéncia que consagre os
valores constitucionais da igualdade e da solidariedade, realizando-se os avangos

normativos necessarios a sociedade [...]

Esses avancos deram-se principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, onde o Poder Judicidrio foi provocado a garantir os direitos de cidadania,
principalmente os direitos fundamentais de educacdo, saude, justica, seguranca e vida da
populacdo. O numero de demandas cresceu, o desafio é imenso, mas ele ndo pode se eximir
de trazer a pacificacdo social, de garantir acesso a Justica e trazer uma solucdo justa, legal
e rapida dos litigios. Deve ter “um papel ativo, inovador na ordem juridica e social, visto que
é chamado a contribuir para a efetivacao dos direitos sociais, procurando dar-lhes sua real

densidade e concretude.22”

O Judiciario deixa de atuar como mero aplicador mecanico de normas pré-
estabelecidas e passa a assumir, com o advento do neoconstitucionalismo, a

responsabilidade pela efetivagao dos direitos sociais”23

O julgador, que lida com a dignidade da pessoa humana, num Estado Democratico e Social
de Direito, ha de ser atuante no processo, com o objetivo maior de buscar a verdade real,

igualando as condigOes das partes, tentando equilibrar as desigualdades sociais que, muitas

21 BARACHO, José Alfredo. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias constitucionais e
processuais. S3o Paulo: Saraiva, 1995, p. 29.

22 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalh3es. Responsabilidade do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito.
Disponivel em: http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2008/responsabilidade-do-poder-judiciario-no-
estado-democratico-de-direito-juiza-oriana-piske-de-azevedo-magalhaes-pinto acesso em: 28 maio 2015.

23 RIBAS, G. P. P.; SILVA, J. R. da; MANDALOZZO, S. S. N. A atuagio do poder judiciario frente ao Estado Constitucional de
Direito. Disponivel em:
<http://www.veros.adv.br/publicacoes/A%20ATUACA0%20D0%20PODER%20JUDICIARIO%20N0%20ESTAD0%20CO
NSTITUCIONAL%20DE%20DIREITO.pdf>. Acesso em: 19 maio 2016.

80



vezes, se fazem refletir no processo. Tal podera o juiz atingir, por exemplo, com a inversdo
do 6nus da prova, dada a hipossuficiéncia de uma das partes, evidenciada, sobretudo, nas
relagGes de consumo e em agOes previdenciarias. O juiz deve ser imparcial, é verdade, mas
tal ndo significa permanecer inerte, aguardando a provocagao das partes. Ser imparcial, num
Estado Democratico de Direito, significa proporcionar igualdade de condigGes aos litigantes,
e isso sO se atinge com um juiz atuante e efetivo. Um juiz que ndo se conforme com a

verdade tal qual lhe é apresentada, mas que busque incessantemente a verdade real.24
Percebe-se assim que, o principio da imparcialidade, que tanto se questiona, esta
intimamente conectado a luta pela efetivacdo da igualdade e da prote¢dao dos direitos

sociais, procurando, sempre, a garantia do bem comum e da harmonia social.

Percebe-se atualmente que o Poder Legislativo elabora as leis, muitas vezes da
forma incorreta, leis inconstitucionais, sem o devido respaldo financeiro do Poder
Executivo, etc. Mas, também o Poder Executivo ndo cumpre a legislagdo em vigor no pais,
deixando direitos fundamentais da popula¢do sem efetivacdo. E fun¢do do Poder Judiciario
fazer valer esses direitos, concretizar o significado das regras constitucionais. Deve
manifestar-se rapidamente sobre a inconstitucionalidade de leis ordinarias, deve
guestionar a coeréncia dessas leis com os principios constitucionais, deve obediéncia
irrestrita a Constituicao Federal, principalmente ao que tange aos direitos fundamentais,

para assim legitimar a independéncia do Poder Judiciario.

Mas ndo se pode esquecer que so ter-se-a um Estado Democratico de Direito efetivo
se o devido processo legal for respeitado. Para isso, as decisées judiciais ndo podem deixar
de serem fundamentadas e de observarem rigorosamente varios principios, principalmente
o principio da motivacdo das decisGes. Ndo devera haver jamais decisdo judicial sem que o
magistrado elenque os fundamentos ou motivacdes de suas conclusées (CF, art. 93, IX).
Pretende-se assim, evitar arbitrariedades e sujeitar o magistrado ao ordenamento juridico,

como ¢é exigéncia do Estado Democrdtico de Direito. Com essa fundamentacdo das

24 BRIAO, R. F. Os poderes introdutdrios do juiz e a busca da verdade real no processo civil moderno. Academia Brasileira
de Direito Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/PODERES%20INSTRUTORIOS%20D0%20JUIZ%20E%20A%20BUSCA%20DA%
20VERDADE%20REAL%20%20Roberta%20Fussieger%20Bri%C3%A30.pdf>. Acesso em: maio de 2016.
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decisdes, o juiz estard controlado, mediante recursos, sobretudo pelo povo, que é a fonte
de onde emana seu poder (CF, art. 12, paragrafo Unico). Ndo se pode esquecer também do
principio da publicidade, de outro lado (CF, art. 93, IX), pode-se dizer que a atividade

jurisdicional € uma das mais publicas e acessiveis desse pais.

O Poder Judiciario deve popularizar impreterivelmente suas praticas internas, para
gue tenha mais credibilidade perante a populacdo. Muitas vezes dd-se maior valor aos ritos,
gue quase passaram a ser o fim em si mesmos, numa inversao de valores. Para Pinto? “o
processo deve ser caminho de realiza¢do da Justica desejada pelos cidadaos, ndo estorvo

incompreensivel e inaceitavel”.
Os magistrados carecem de melhores instrumentos de trabalho.

Sabe-se que o Poder Judiciario esta passando por varias modificagdes estruturais e
funcionais, que o processo eletrénico é uma realidade, mas essa era pds-industrial que se
vive, com a velocidade das informacdes e das necessidades dos jurisdicionados, novos
instrumentos, sejam fisicos ou legais, devem ser pensados e colocados em pratica, pois
senao o Poder Judiciario podera perder-se no tempo e no espago, ja que “justica tardia é

injustica”.

Sempre importante lembrar, conforme preconiza a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 52, LXXVIII, a dura¢do razoavel do processo é um

direito assegurado a todos, tanto no ambito judicial quanto no administrativo.

E crucial trazer a baila importante inovac3o, que a Lei n. 13.105, de 16 de Marco de
2015, que se trata do Novo Diploma Processual Civil, que nas suas Exposi¢des de Motivo,
ratifica o entendimento de que este cédigo “[...] tem o potencial de gerar um processo mais

célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais € muito menos complexo” 26

25 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalh3es. Responsabilidade do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito.
Disponivel em: http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2008/responsabilidade-do-poder-judiciario-no-
estado-democratico-de-direito-juiza-oriana-piske-de-azevedo-magalhaes-pinto acesso em: 28 maio 2015.

26 BRASIL. Senado Federal (2010). Exposi¢do de motivos do Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/160823.pdf>. Acesso em: 06 maio 2015, p. 10.
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O Novo Cédigo de Processo Civil é um instrumento que visa dar uma contribuicdo
considerdvel a sociedade, vez que tende a romper com o excesso de formalidades, para que,
dessa forma, possa tornar o processo um meio realmente eficaz sob a ética da celeridade na
prestacgdo jurisdicional. Assim, os jurisdicionados beneficiam-se por um mecanismo que
objetiva romper com a morosidade existente no ambito processual, a qual macula a ideal
eficiéncia do Estado em dissolver as intempéries oriundas de sua propria substancia
humana, de modo que os conflitos ndo mais se prolonguem no tempo sem uma efetiva

resposta do Estado-Juiz?7.
O Poder Judiciario deve ser mais préoximo da populacdo na pacificacdo social, deve
expor aos jurisdicionados como as relacOes interpessoais e interinstitucionais devem ser
éticas. Isso ndo enfraquecerd a instituicdo, muito pelo contrario, ird enobrecé-lo, pois um

maior respeito e credibilidade, surgira.

CONSIDERAGOES FINAIS

As mudancas do Estado ocorrem para efetivar-se a realizacdo dos interesses do
proprio povo, restringindo o poder do Estado em razdo das garantias constitucionais
destinadas a concretizacdo dos direitos coletivos e individuais. Nesta linha de raciocinio, o
Estado Democratico de Direito, buscou limitar o poder do préprio Estado e de seus agentes,

superando as desigualdades sociais e realizando a justica social.

No Brasil, o Estado Democratico de Direito teve seu inicio com a Constituicao Federal
de 1988, constando em varios artigos a defesa da cidadania, da democracia, da dignidade

da pessoa humana e da liberdade plena como meio de se efetivar o bem-estar social.

Ocorre que a sociedade reclama uma postura cada vez mais enérgica do Poder
Judiciario, o qual ndo deve se distanciar das questdes sociais, deve chamar para si a
responsabilidade do processo evolutivo das nag¢des, eis que é também responsavel pelo
bem comum, principalmente quando se trata de assuntos como a dignidade da pessoa

humana, a reducao das desigualdades sociais e a defesa dos direitos de cidadania.

27 LEAOQ, José Bruno Martins; PRANDI, Luiz Roberto. O poder do juiz no estado democratico de direito. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XIX, n. 144, jan 2016. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=16748>. Acesso em maio 2016.
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E dificil a atividade do Poder Judiciario diante da sociedade atual. Aplicar o direito ao
caso concreto, vai muito além da “mera aplicacdo da letra fria da lei”. Aplicar a norma legal
referente ao caso concreto é discutir a magnitude do ordenamento juridico, eis que ha um
conjunto de regras e diretrizes interpretativas que deverdao ser empregadas para que se
localize a melhor solu¢dao ao problema social do jurisdicionado apresentado a andlise do

Poder Judicidrio, e, portanto, alcangar-se ao maximo possivel do ideal da verdadeira justica.

Notou-se, neste artigo, que a atuacdo do Poder Judicidrio no Estado Democratico de
Direito consiste em cuidar da efetivacdo da justica ante as variadas situagbes faticas
existentes e, com isso, diminuir, na medida de seus poderes constitucionais e legais, os
problemas oriundos do convivio social, auxiliando para a construgdo de uma sociedade cada

vez mais livre, justa e pacifica.
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A REPERCUSSAO DAS ESCOLAS EXEGETICA E NORMATIVISTA NOS
FUNDAMENTOS DO DIREITO: CONSIDERAGOES PRELIMINARES A
CONCEPGCAO DO MODELO CONSTITUCIONALISTA

Fausto Santos de Morais !
Bruno Ortigara Dellagerisi?

José Paulo Schneider dos Santos3

INTRODUCAO

O conceito de direito contemporaneo, de vertente constitucionalista, distancia-se,
até certo ponto, dos ideais juridico-positivistas de outrora. Hoje, as exigéncias politico-
juridicas sdo outras, sendo outro, também, o papel do poder judicidrio na realizacdo e

efetivacdo de direitos.

Acredita-se que o advento do constitucionalismo, mormente com a
institucionalizacdo dos direitos humanos no ambito estatal interno, isto é, com o
reconhecimento dos direitos fundamentais, na sua concepg¢ao subjetiva e objetiva,
impulsionado pelos reflexos do segundo pds-guerra, inspirou a extensao (abertura) material

do sentido juridico.

1 Doutor em Direito Publico (UNISINOS), docente do PPGD da Faculdade Meridional. Pesquisador com apoio da
Fundagdo Meridional. Advogado.

2 Mestre em Direito pela Faculdade Meridional (IMED) de Passo Fundo/RS, vinculado a linha de pesquisa 2 — Mecanismos
de efetivagdo da Democracia e Sustentabilidade. Bolsista CAPES (modalidade Taxa). Graduado em Direito pela
Faculdade Meridional (IMED) de Passo Fundo/RS. Bolsista desempenho. Advogado.

3 Mestrando em Direito pela Faculdade Meridional (IMED) de Passo Fundo/RS, vinculado a linha de pesquisa 1 —
Fundamentos do Direito e Democracia. Pés-graduando em Direito Penal e Processo Penal pela Faculdade IDC de Porto
Alegre/RS. Graduado em Direito pela Faculdade Meridional (IMED) de Passo Fundo/RS. Pesquisador cientifico FAPERGS
(2012-2015). Advogado.
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Porquanto, como se pretende demonstrar, a transicdo das teorias juridicas
positivistas, guardada a especificidade de espaco e tempo, colocou em xeque a
autossuficiéncia da lei e demonstrou certa fragilidade pratica do direito enquanto teoria

pura.

Restam as seguintes indagacdes: como fica a seguranca juridica? Qual a legitimidade
do judiciario na materializacdo de direitos? A Constituicdo de fato vinculara o processo de

decisdo judicial?

Como se vé, a passagem do positivismo juridico (sentido lato) ao constitucionalismo
ndo denota outro elemento sendo a alternancia na concepc¢do da relacdo entre direito e
moral. E justamente nesse ponto que surgem as problemdticas tedrico-praticas que a

doutrina incessantemente vem procurando resolver.

A esse respeito, ndo se pode olvidar a importancia da filosofia no conceito e
producdo do direito. Ndo obstante, o direito, enquanto disciplina, apresenta caréncias
estruturais e impossibilidades de, por si, resolver os problemas que surgem na dinamicidade
das demandas juridico-sociais. O amparo filoséfico é, nesse sentido, imprescindivel a
institucionalizacdo de um ordenamento juridico integro e coerente. Por isso, teorizar acerca
das significantes de um modelo de direito constitucionalista exige, num primeiro momento,
a compreensao da relagao “Individuo e Estado” e, por consequéncia, da dicotomia “direito

I"

€ mora

O presente estudo, nessa linha, tem como escopo apresentar a manifestacdo da
moral no direito e os seus atuais reflexos na producdo e aplicacdo do saber juridico, tendo
como pano de fundo o resgate de dois pilares do pensamento juridico classico de cariz

positivista.

Nao ha davida que o paradigma positivista é multissecular, de modo que nao é
possivel intentar uma teorizagdo singular a esse respeito. Todavia, o presente trabalho se
propde, a titulo de recorte tedrico, a individualizar duas escolas classicas do positivismo

juridico, a saber, o positivismo exegético (item 2.1.) e o positivismo normativista (item 2.2.).
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Antes, porém, o estudo perpassara a discussdo “Estado e positivismo” (item 1),
alcancando as contribuicdes de Bobbio e Hobbes, o que notadamente auxiliard na
exposicao dos elementos constitutivos da filosofia positivista, em especial na verificagdo do
juiz bouche de la loi (da Franga, do inicio do século XIX), bem como na andlise da relagdo

entre direito e moral, sob a ética positivo-normativista de Kelsen.

O constructo ora proposto encontra justificativa a medida que empresta
contribuicOes tedricas a resolucdo das atuais controvérsias juridicas na concretude e

realizacdo das garantias fundamentais.

Para fins metodolégicos, o trabalho estd orientado e organizado conforme os
aportes da fenomenologia hermenéutica, sistematizando os conceitos e as criticas
mediante a pesquisa bibliografica sobre o positivismo juridico e o seus efeitos no estudo da

aplicabilidade dos direitos fundamentais no Brasil.

2. O IMPACTO DO ENTE ESTATAL NA PRODUGAO DO DIREITO: DIALOGO ENTRE AS
TEORIAS HOBBES E BOBBIO

Destaca-se, inicialmente, ndo ser possivel analisar a filosofia positivista sem se ter a
correta compreensdo acerca do real valor-funcdo do ente estatal. Em ultima andlise, o

Estado é o ente necessario ao desenvolvimento do positivismo juridico.

Tanto é assim que uma das principais dificuldades enfrentadas pelo direito natural é
o fato de o estado de natureza constituir-se em um estado de anarquia permanente®. Isso
porque nele prevalece a lei do mais forte, onde todos tém o arbitrio de utilizar da for¢a
necessaria na defesa de seus interesses particulares, haja vista a total ineficdcia do direito

nao escrito, diante da auséncia de um poder centralizado, capaz de fazé-lo cumprir.

Era necessario, dessa maneira, acabar com a anarquia social. Como pode ser

verificado na histdria, isso sé foi possivel com o surgimento do Estado, ente dotado de forca

4 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. S3o Paulo: icone, 1995, p. 35.
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indiscutivel e irresistivel, capaz de constranger os homens a respeitar as leis, o que ocorreu
apos a dissolugao da sociedade medieval, de cunho extremamente pluralista, dividida em
grupos, ordens, classes, de multiplas unidades territoriais ou sociais, com ordenamentos

proprios e distintos, com o direito sendo produzido pela sociedade civil®.

Para Hobbes, a constituicdo do Estado advém do anseio humano pela protecao,
organizacdo e valorizacdo da propria existéncia. Nesse sentido, o Estado poderia ser

legitimado voluntariamente pela aceitacdo dos homens ou a eles imposto®.

Nessa esteira, as leis civis — gerais e abstratas — representariam a vontade do
soberano, sendo obrigacdo dos homens conhecé-las e respeita-las. No entanto, a relacdo
entre a lei civil e a lei da natureza’ seria um sé produto. Assim, as qualidades e virtudes
morais, quando ditas pelo soberano, assumiriam o valor de ordem positiva (escrita) e, dessa
forma, deveriam obrigatoriamente ser seguidas. Atenta-se ainda para o fato de que, na falta
da lei escrita, os mandamentos naturais poderiam ser aplicados desde que ndo estivessem

em contraposi¢ao a vontade do soberano.

Dessa forma, a passagem do direito natural ao direito positivado se deve, dentre
outros fatores, ao surgimento do Estado. Isso porque, a partir do advento do ente estatal,
a producdo legislativa que antes era esparsa (uma vez que a norma a ser aplicada poderia
ser deduzida das regras do costume, das regras elaboradas pelos juristas, ou de critérios
equitativos do préprio caso) concentrou-se nas mados do érgdo com forca para fazé-la
cumprir (o leviatd hobbesiano). Assiste-se assim ao processo de monopolizacdo da

producdo juridica por parte do Estado®.

Verifica-se, entdo, que o direito positivo, o direito posto pelo Estado por meio da lei,

nasce, em um primeiro momento, da necessidade de ordenacdo do instavel direito

S Ibid., p. 27.

6 HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. trad. Jodo Paulo Monteiro e
Maria Beatriz da Silva. 3. ed. S3o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 105-106.

7 Hobbes compreende as maximas da natureza a partir do seguinte enunciado: “N3o fagas aos outros o que n3o consideras
razodvel que seja feito por outrem a ti mesmo.”. Cf. Ibid., p.165.

8 BOBBIO, op. cit., p.56.
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primitivo. Ou seja, o surgimento do Estado simboliza a derrocada da anarquia (comum a
condigdo natural do homem), evidenciando-se como um meio eficaz de intervengdo na vida

social®.

O legalismo (consolidacdes dos ditames legais em leis civis), nessa linha, foi a
resposta encontrada para garantir a seguranca juridica, exigéncia das sociedades
complexas, e afastar o totalitarismo jusnaturalistal?, com a promulgacdo de leis gerais e

abstratas, postas pelo Estado (ou seja, pelo soberano).

Nesse diapasdo, Bobbio entende que “o positivismo juridico nasce com o impulso
histdrico para a legislacdo, se realiza quando a lei se torna a fonte exclusiva (ou prevalente)
do direito, e seu resultado ultimo é representado pela codificacdo”!!- Portanto, com as leis
positivas, governantes e governados estdo a ela subordinados, colocando, assim, um limite

na vontade do homem, eis que ninguém esta acima da lei.

Em Hobbes, entretanto, a subordinacao a lei ndo é uma via de mao dupla. Para ele,
a lei é a expressao do intentar do soberano. E, como tal, ndo poderia ser contraria a razao
— esta, insiste-se, produto do saber soberano —, estando a legitimidade da decisao judicial

condicionada a esse elemento??.

Quer dizer, a decisdo judicial valeria sempre quando nao fosse contrdria a vontade
do soberano. Nesse sentido, valendo-se das teorias hobbesianas, a lei deveria preencher
trés requisitos: (a) competéncia: a producdo do direito seria exclusiva do legislador; (b)

publicidade: as leis deveriam ser do conhecimento de todos; (c) legitimidade *3: a

% bid., p. 119.

10 0 pensamento jusnaturalista fez crer que o homem, por si sé, e em face de sua prépria condi¢do existencial, era
merecedor de uma gama de direitos naturais e intransferiveis. Algo que s6 foi possivel através das concepgdes filosoficas
e religiosa dos antigos tempos, uma vez que sdo esses os cernes da identidade humana. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. 6. Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006 p. 45. Assim desde os
séculos XVI e XVII sdo vistos ideais de direitos imprescindiveis a pessoa humana que corroboraram com o advento dos
direitos fundamentais. Dentre esses ideais estdo, por exemplo, os direitos a liberdade e dignidade humana, a vida, a
propriedade e a resisténcia. Cujo referencial tedrico encontra maior contorno nas teorias, contratualistas, dos
pensadores ingleses Coke e Locke (dentre outros, ndo menos importantes, é claro). Cf. Ibid., p. 47 — 48.

11 BOBBIO, op. cit., p. 119.
12 HOBBES, op. cit., p.165.

13 Faz-se imperioso destacar que ha, em Hobbes, uma particularidade quando da interpretacgdo das leis. As leis da natureza
eram interpretadas no processo de “criagdo” de sentenga. Assim, o juiz, ao desempenhar suas fungdes judicantes,
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interpretacdo da lei seria exclusividade dos escolhidos pelo soberano.

Quanto a legitimidade na aplicacdo do direito, além do respeito a vontade do
soberano, um bom juiz seria aquele: (i) capaz de fazer uma leitura correta da equidade; (ii)
de afastar e repudiar o apego pelos acimulos de capitais; (iii) de proferir uma decisdo

imparcial, n3o se deixando levar pela subjetividade emocional®>.

Em dltima analise, a institucionalizacdo do direito positivo remonta aos primérdios
da civilizagcdo. A evolugao desses periodos e o advento da vida civil exigem do direito a
edificacdo (positivacdo) de um sistema legal habilitado a conferir maior rigidez e

legitimidade aos mandamentos e ordens organizacionais.

Destarte, o aparecimento do Leviata é, por certo, o reconhecimento do Estado na
condicdo de soberano das producdes juridico-legislativas, o que, conforme podera ser
observado, tem forte influéncia na consolidagdo do pensamento positivista (sentido lato),

em especial na Franga pds-revolucionaria.

3. POSITIVISMO JURIDICO, O QUE E ISSO?

Faz-se oportuno destacar, inicialmente, que ndo é intencao deste trabalho reduzir
o positivismo juridico as escolas abaixo individualizadas. Reconhece-se, sem embargo, que
a filosofia positivista sofre(u) diversas varia¢cGes (de tempo e espaco) durante a histdria, o

gue se intensificou com a “evolu¢cdo” das alegorias, social e difusa, de direitos

analisava se as demandas guardavam coeréncia com a equidade e com a razdo natural.
14 |bid., p. 167.
15 |bid., p. 170.
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fundamentais?®, sobretudo pela realizacdo material desses direitos'”".

Logo, o recorte aqui formulado, reconhecendo o salto temporal que ele significa,

pretende apresentar as caracteristicas de duas escolas do positivismo juridico de forma a

demonstrar elementos convergentes e divergentes entre essas correntes, bem como

eventuais influéncias no modelo de producdo e aplicacdo do direito constitucionalista

contemporaneo?®,

Ora, ndo se estd negando as diversas variagdes da filosofia positivista, tampouco se defende

gue o tema aqui abordado ndo sofra interferéncia de outras correntes tematicas. O que, por ébvio,

ocorre.

Alids, o positivismo juridico, ndo raras vezes, é concebido de forma negativa na

tradicdo juridica, quer seja no ensino ou na aplicacdo do direito. H4 quem sustente que o

16

17

18

Estd falando-se da dinamicidade conceitual comum aos direitos fundamentais. Pensar numa definicdo de direito
fundamental pressupde reconhecé-lo em diferentes niveis de extensdo. Com o segundo pds-guerra, e, portanto, num
Estado de direito, surgiu o entendimento de que os direitos fundamentais extrapolam o conceito de direitos subjetivos
e devem ser percebidos, também, como valores objetivos, que norteiam e ddo forga a ordem constitucional de
determinado Estado. Esse direito, segundo Novais, irradia a todos os ramos do direito (enquanto disciplina) e vincula,
ou deve vincular, sobre a atuagdo de todos os poderes estatais. Quer dizer, direitos fundamentais subjetivos fazem
referéncia a relagdo “Estado e Individuo”. Direito fundamental objetivo, por seu turno, é aquele que condiz com a
universalidade dos direitos, deve ser tido num cardter geral e universal, irradiando-se em todo o ordenamento de um
Estado democrético de direito. Cf. NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela constitui¢do. 2. Ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2010, p. 57-58.

Sobre o tema, Queiroz reconhece a existéncia de direitos fundamentais, prima facie, ndo positivados no direito
constitucional interno de determinado Estado. Ela bem refere que esses direitos podem ser tidos sob diferentes
nomenclaturas, quais sejam: i) direitos fundamentais direitos fundamentais extra-constitucionais (CANOTILHO); ii)
direito fundamental em sentido material (MIRANDA); iii) sub-constitutional rule-making (MONAGHAN). A autora, por
sua vez, classifica os direitos fundamentais em enumerados e ndo enumerados. A diferenga entre eles, segundo a
autora, é que os primeiros (enumerados) estdo estabelecidos na Constituigdo. J4 os ndo enumerados encontram-se
consignados pelos 6rgdos responsaveis pela aplicacio do direito. Queiroz adverte que em que pese esses uUltimos ndo
estejam de pronto estabelecidos na Constituicdo, eles, se previamente estabelecidos e pensados pelo legislador,
possuem o mesmo valor constitucional que os direitos escriturados no texto constitucional. Cf. Direitos Fundamentais.
2. Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.106-107.

A utilizagdo da expressdo “neoconstitucionalista” ou “neoconstitucionalismo” quer colocar em evidéncia a tentativa de
superagdo do modelo positivista exegético, no entanto, acaba esbarrando na armadilha da tese sobre a interpretagdo
do direito como ato de vontade. Assim, reconhecendo a existéncia de correntes que utilizam a mesma expressdo, mas
que postulam uma forma prépria de conceber o direito, a expressao sera utilizada como sindnimo da consideragdo da
Constituicdo como fonte de validade da ordem juridica e protegdo dos direitos fundamentais através do Poder
Judiciario. Importa destacar a critica de Streck ao afirmar que “neconstitucionalismo” em terrae brasilis teve a patologia
de contribuir para corromper o proprio texto constitucional, visto que ndo conseguiu se livrar da influéncia da
interpretagdo do Direito como um ato de vontade. Assim, o neoconstitucionalismo brasileiro tem a caracteristica de
estar filiado a posturas voluntaristas. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 62.
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positivismo juridico representa, tdo-somente, um periodo em que o direito era resumido
aquilo que estivesse na Lei. Sua idealizacdo, todavia, possui contornos maiores, e seus
pressupostos ndo podem ser caracterizados por um conceito deveras reducionista (e

desconectado da realidade, é claro).

Nesse angulo, falar da filosofia positivista requer certo cuidado. Ndo se pode pretender
conferir cientificidade (certeza) ao conceito lato de positivismo juridico. Assim, parafraseando Lenio
Streck, ao se falar no conceito de positivismo juridico, imprescindivel se faz a seguinte assertiva: de

qual positivismo se esta a falar?

No caso, abordar-se-a a exegese francesa e o normativismo em Kelsen. Com efeito, objetiva-
se deixar nitida a relagdo entre direito e moral durante esses dois periodos da histdria positivista,

bem como superar a imprecisdao semantica no que diz respeito ao conceito de positivismo juridico.
Afinal, o que é direito positivo e o que é direito natural?

Enquanto o direito natural vale em toda parte e ndo muda com o tempo, ou seja, é universal
e imutavel, o direito positivo vale nos limites da jurisdicdo da lei e muda conforme a organizagao
social, ou seja, é particular e mutavel. Outra diferenca importante refere-se a fonte do direito.
Enquanto o direito natural provém da vontade divina, o direito positivo é fruto da vontade do
legislador. Em relagdo aos objetos dos direitos, o natural estabelece comportamentos bons e maus

por si mesmo, ao passo que para o positivo isso é indiferente®.

Quer dizer, o direito natural jamais ofereceu oposicdo ao direito positivo. Na
verdade, o ideal extrapositivo de direito tinha a moral como critério derradeiro de
juridicidade (legitimidade). A concepcao positivista, por sua vez, aceitava como conceito de
direito apenas aqueles direitos escriturados, sendo os dizeres naturais — eivados de juizos
morais — meros elementos passiveis de positivacao, portanto, com condicdo de, uma vez

positivados, serem concebidos como direito®°.

De tal sorte, um dos pilares do positivismo juridico, como se verifica estampado em

seu nome, é a positivacdo do direito. Por obra do positivismo juridico ocorre a reducdo de

19 BOBBIO, op. cit., p. 22.

20 MOLLER, Marx. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2011, p. 75.
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todo o direito a direito positivado, estando o direito natural, nessa ética, excluido da

categoria do direito??, sendo uma mera possibilidade de (se tornar) direito.

A transicdo ao modelo positivista de direito s6 foi possivel a partir da criacdo do
Estado, que surgiu com a ambicdo e necessidade dos homens em sair da anarquia presente
no estado de natureza. Significa isso que, em determinado momento da histéria, o homem
abdicou da insegura autogovernacdo e entregou ao homem (soberano) ou a um conjunto
de homens (parlamento) a tarefa de governar sua vida. Ou seja, passa-se do estado de
sobrevivéncia para o de convivéncia humana. Em sintese, apresenta-se como competéncia

do Estado a garantia da paz e a defesa comum?2,

A partir de entdo, o direito vdlido passou a ser aquele posto pelo Estado, 6rgdo
capacitado para criad-lo e legitimado para aplica-lo. A validade da lei depende da correta
observacdo do seu processo de criacdo, depende da existéncia de um verdadeiro ato de

vontade do soberano?3.

O processo de monopolizagcdo da producao juridica por parte do Estado somente foi
possivel a partir do advento do Estado Moderno, com estrutura monista, concentrando em

si todos os poderes, em especial, aquele de criar e aplicar o direito®*.

Dessa maneira, verifica-se no positivismo juridico a soberania do Estado na producao
de normas juridicas. Isto é, através da lei, tem-se a transcricdo dos costumes do direito

natural para um direito sujeito ao crivo do ente estatal.

E, por conseguinte, cristalina a existéncia de diferentes niveis de manifestacdo da
moral no direito durante a passagem positivista. Tal fato tem relacdo direta com a

alternancia da concepc¢ao do modelo politico-estatal. Isto é, a separacao entre direito e

21 BOBBIO, op. cit., p. 26.

22 Explica-se que para controlar o homem, o Estado se utiliza da forca e, também, de certa forma, monopoliza toda a
produgdo juridica, o que para alguns seria o ponto negativo de Hobbes e para outros, os defensores do autor, seria o
mal necessario para se alcancar o estado de convivéncia. Cf. op. cit., p. 105-106.

23 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introdugio a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas.
Lisboa: Gulbenkian, 2002, p. 115.

24 BOBBIO, op. cit., p. 27.
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moral do liberalismo ndo é (e nem poderia ser) a mesma verificada no socialismo ou na
democracia. No primeiro, o legislativo é o poder em notoriedade. Nos dois ultimos,

destacam-se os poderes executivo e judiciario, respectivamente.

Destaca-se que todas essas caracteristicas supracitadas compdem a ideia de
positivismo juridico, porém, numa nocdo prima facie (em sentido lato). Ocorre que resumir
um paradigma ainda influente no direito da atualidade é o mesmo que remontar a

imprecisdo semantica antes denunciada.

Por isso, intentar-se-4, sequencialmente, demonstrar as caracteristicas de duas
concepcdes diferentes do positivismo juridico (a saber: o exegético e o normativista), a fim
de evidenciar eventuais contrassensos ou tautologias entre elas, com o objetivo final de

compreender o atual padrdo (constitucionalista) de producdo e realizacdo do direito.

3.1 A Escola Exegética

O Positivismo Juridico foi, e ainda é — Ferrajoli, por exemplo, caracteriza o seu
constitucionalismo garantista como um reforgo ao positivismo juridico —, uma escola de
grande influéncia no direito. A concepc¢ao de direito, para essa doutrina, surgiu quando o
direito positivo passou a ser considerado direito em si préprio, desvinculando-se do direito

natural.

Em outras palavras, ndo se pode negar que o positivismo juridico, em sua origem,
tenha sido constituido ante uma rigorosa cisao entre elementos juridicos e morais. O que
se pretendia para o direito, num primeiro momento, era a nao interferéncia da teoria
filoséfica dos valores. A proposta era conceber o direito por meio de uma neutralidade
axiolégica. Isto é, admitir como crivel a produc¢ao do direito destacada de qualquer tipo de

valorac¢3o possivel associada as questdes sociais, tedricas e praticas®.

25 MORAIS, F. S. de. 2013. Hermenéutica e pretensdo de corre¢do: uma revisdo critica da aplicagdo do principio da
proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Sdo Leopoldo, RS. Tese de Doutorado. Universidade do Vale do Rio
dos Sinos — UNISINOS, p. 23.
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Bobbio, nesse interim, leciona que o positivismo juridico encara o direito de maneira
avalorativa. Ou seja, para a visao positivista, o direito é tido como um fato e ndo como um
valor. O direito independe de ser bom ou mau; “na linguagem juspositivista o termo ‘direito’
é entdo absolutamente avalorativo, isto é, privado de qualquer conotacao valorativa ou
ressonancia emotiva”26. A vista disso, o direito se funda em critérios que concernem

unicamente a sua estrutura formal.

Vislumbra-se, assim, a importancia da criacdo do Estado para o direito positivo. Nas
estruturas sociais medievais, cada um era responsavel pela defesa de seus bens. Nado existia
uma forga superior a todos, capaz de constranger cada cidaddo a respeitar as leis. Assim,
guando cada homem transfere parte de sua capacidade de autogovernar, cria-se um ente

com mais forca que qualquer individuo isolado, capaz de fazer cumprir as leis.

Logo, com a formacdo do Estado moderno, se impde ao juiz a obrigacdo de aplicar
apenas as normas postas pelo ente estatal, que se torna, assim, o Unico criador do direito?’.
Com aformacado do Estado, o direito passa a ser a expressao do ente estatal, drgao detentor

de poder, e ndo fruto da sapiéncia dos juizes.

Somente a partir do monopdlio estatal da producéo juridica, a lei foi considerada
como principal, sendo a unica, fonte do direito. Antes disso, o julgador possuia grande
margem de discricionariedade ?® para escolher qual norma aplicar, pois ndo havia a

obrigatoriedade de escolher exclusivamente normas emanadas pelo Estado.

E por essa razdo que se faz imprescindivel entender o verdadeiro papel do Estado na
producdo e controle do direito. Eis a relevancia de Hobbes, que, como muito bem lembrado

por Moller, é tido, ainda que de forma n3o undnime, como o primogénito dos positivistas?®.

Com o passar do tempo, porém, aquela idealizacdo hobbesiana de Estado se

26 BOBBIO, op. cit., p. 131.
27 BOBBIO, op. cit., p. 28.

28 0 que se mostrou contrério ao anseio do povo, eis que a escolha da prépria fonte do direito era uma “opgdo” deixada
ao livre arbitrio do julgador, sendo significativo o grau de inseguranca e incerteza juridica.

2 Op. cit., p. 75.
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mostrou prejudicial a determinada parte da sociedade. A inseguranca do estado de
sobrevivéncia (direito natural) fora resolvida com a institucionalizagdo do ente estatal
(soberano). No entanto, a soberania, antes fundamental a organizagdo da vida humana,
passou a obstar as pretensdes do povo. A misericordia do soberano passou a ser
insuficiente, urgindo a necessidade de um sistema juridico que protegesse o homem dos

abusos do Estado3°.

Percebe-se, aqui, que o liberalismo tem direta influéncia na guinada do pensamento
positivista. Em Ultima analise, a recusa aos elementos valorativos e morais do direito natural
ja ndo se mostrava suficiente. O Estado, que deveria ordenar o convivio social, estava a
privilegiar determinadas classes e, por consequéncia, prejudicar outras. Assim, o que se
precisava, entdo, era fortalecer e legitimar o direito escrito de modo a afastar a inseguranca

e os arbitrios estatais.

Ou melhor, em dado momento, mormente na Europa Ocidental, se pretendeu
unificar os sentidos juridicos e consubstanciar a politica. Nesse enredo, na Franca
revolucionaria, em que os costumes e o direito natural apresentavam-se favoraveis a tirania
do soberano, a lei surge como instrumento capaz de uniformizar o espirito do povo ao

propdsito do Estado3L.

Eis o surgimento da chamada L’école de I'exégese. Tal denominagao diz respeito a
corrente de pensamento juridico-filoséfico que influenciou o direito francés do pds-
revolugdo, cuja vigéncia é reconhecida até o inicio do século XX e pode ser precisamente
dividida em trés grandes periodos: (a) a institucionalizacdo, de 1804 a 1830; (b) o apogeu,

de 1830 a 1880; (c) a derrocada, de 1880 a 190032,

O exegetismo?33, entre outros ideais, aposta na capacidade racional do legislador na

3 bid., p. 77.
31 1bid., p. 75.

32 NEVES, Antdnio Castanheira. Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e
Outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 189.

33 0 termo exegetismo tem origem no direito romano, mais especificamente, no modo como o direito romano era
estudado e ensinado: “havia um texto especifico (Corpus Juris Civilis) em torno do qual giravam os mais sofisticados
estudos sobre o direito” Cf. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre:
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criacdo do direito. Nessa esteira, o legislador teria condi¢des de estabelecer normas gerais
e abstratas, cujos imperativos da certeza, necessidade e rigor do raciocinio ldgico
permitiriam prever todas as condutas a serem regulamentadas, o que pode ser denominado

como postulado da suficiéncia da lei34.

E correto dizer que o direito deste momento foi pensado através da exclusividade e
soberania estatal na producdo dos comandos juridicos. A dissociacdo com a moral é notdria.
Reclamava-se, portanto, que a aplicacdo do direito ndo dependesse de juizos de valor,
sendo o juiz mero reprodutor dos comandos legais produzidos pelo ente legitimado, ou

seja, pelo legislador, que representava o Estado.

Significa isso que o positivismo exegético foi o instrumento utilizado para conter o
abuso do poder estatal, evidenciado por juizes comprometidos com a ideologia politico-
juridica do Rei e da Nobreza, derrotados pela Revolucdo Francesa3®, ao imprimir uma
aplicacdo literal do direito. Em resumo, o direito era aquilo que a lei estabelecesse, sendo
0 juiz a “bouche de la loi”, com o poder-dever uno de reproduzir os sentidos contidos nos

comandos legais.

Nessa matriz positivista, a interpretacdo juridica deveria estar limitada ao uso da
subsuncao e, assim, através de silogismos se daria a aplicagdo do préprio direito. Por isso,
sustentava-se o direito como um sistema regrado, que exigiria a validade, coeréncia e

completude de seus mandamentos3®,

Segundo Bobbio, o nome “escola da exegese” tem origem na metodologia seguida
nos primérdios do estudo e apresentacdo do Cddigo de Napoledo. Adotou-se, naquele
momento, rigor cientifico na organizacdo dos dizeres legais (ditos pelo érgao legiferante).
Apostou-se na formulacdo de explanacbes a respeito de cada dispositivo constante no

corpo do Cédigo?’.

Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 86.
34 NEVES, op. cit., p. 189.
35 MORAIS, op. cit., p. 24.
% |bid., p.23
37 BOBBIO, op. cit., p. 83.
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Ao transformar o juiz em um mero aplicador da lei, pretendia-se alcangar um grau
elevado de seguranca juridica, pois, assim o fazendo, o direito posto pelo Estado seria
aplicado e impossibilitaria o (re)aparecimento da nefasta “justica dos juizes” (para os
soberanos e nobres). Buscava-se a completude do ordenamento juridico. Dessa forma,
sempre que o juiz encontrasse uma lacuna no ordenamento, deveria buscar a solugdo nas

normas explicita ou implicitamente contidas no ordenamento juridico38.

O chamado principio da completude do ordenamento juridico implica o principio da
onipoténcia do legislador, um dos dogmas fundamentais do positivismo de vertente
exegética. A resposta para todo e qualquer problema juridico estaria no interior do

ordenamento, sendo dever do juiz sempre encontrar essa resposta3?,

Com efeito, o Code Civil francés proibia ao juiz deixar de julgar por falta de dispositivo
normativo, apostando naideia de completude do direito. Como bem diz Castanheira Neves,
a escola da exegese é constituida “como um estrito positivismo hermenéutico”%°, no qual o
juiz deveria aplicar estritamente o previsto na Lei ou, subsidiariamente, descobrir a vontade

do legislador, como forma de manutencdo da autoridade reconhecida a Lei.

Porém, se mesmo apds esse procedimento, ndo fosse possivel obter uma solucdo
legal para dado caso juridico, entendia-se, entao, que esse caso nao deveria fazer parte do
direito, pois ndo estava escriturado no ordenamento juridico, devendo-se recorrer ao référé

législatif ** como maneira de obtencdo da vontade do legislador.

A reducdo de todo o ordenamento juridico em um corpo de normas

38 |bid., p. 133.

39 A ideia dominante era a de que o juiz era subordinado a lei, e que a decisdo do juiz deveria ser uma decis3o fiel ao texto
da lei, pois somente assim estar-se-ia garantindo a seguran¢a do direito. Essa seguranga implicava saber se o
comportamento adotado é ou ndo conforme a lei. Cf. Ibid., p. 40.

40 Neves, op. cit., p. 187-188.

410 referendo legislativo n3o tinha outro objetivo que ndo o de manter sob o préprio dominio o controle e produgio
legislativa. Assim fora criado o tribunal de cassagdo francés com o intuito de coibir a criagdo de normas juridicas pelos
judiciais, cuidando para que estas ndo estivessem em desacordo com a Lei. Nessa senda, as demandas sem solugdes
aparentes na Lei deveriam ser devolvidas imperiosamente, ad referendum, ao legislador, o qual possuia legitimidade
para esgotar as duvidas existentes. Cf. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Método e hermenéutica material no Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 18.
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sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas* ocorreu, pela primeira vez,
em 1804, quando, na Franga, entrou em vigor o Codigo de Napoledo. A importancia deste
cédigo é tamanha que influenciou todo o pensamento juridico moderno e
contemporaneo®. Assim, a filosofia exegética guarda relacdo direta com a consolidacdo da

tendéncia codicista.

Para Azevedo, o Cddigo napolednico, promulgado em 1804, simboliza a grandeza e
soberania do direito positivado cuja tendéncia foi seguida pelos cédigos prussianos e
bdvaros**. Castanheira Neves, por seu turno, ressalva que os cddigos bavaros, da Prussia e
os austriacos, devem ser entendidos como cddigos nao revolucionarios, uma vez que nao
representavam uma ruptura com a tradicdao histérica e nem mesmo deixavam de admitir
sua propria incompletude, o que abria precedentes para a utilizacdo de principios do direito

natural como fonte subsidiaria do direito codificado.

Ao contrario, na Franca, a ideia da codificacdo adquire consisténcia politica durante
a Revolucdo. E, sem duvida, um periodo de evidéncia dos ideais iluministas. O Code Civil,
nessa Otica, pode ser visto como consequéncia da revolucionaria recusa ao passado.

Portanto, almejava-se o direito como expressdo acabada da razdo juridica®.

Em dltima analise, o projeto do cddigo francés pressupde um legislador universal e
a realizacdo de um direito simples e unitario. Para os juristas franceses, a multiplicidade de
leis é fruto de corrupc¢do e, com a vigéncia da codificacdo, o direito se tornaria simples,

completo e acessivel a todos?®.

Os exegetas tinham a ideia de que o cddigo deveria ser completo e, no Cddigo de

Napoledo, visualizam-se os principios da completude do ordenamento juridico e da

42 A escola da exegese se limitava a uma interpretacdo passiva e mecanica do Cdédigo. Inclusive, durante o periodo
exegético, as aulas ministradas nas faculdades de direito limitavam-se a leitura do c4digo, pois o direito era aquilo que
no cédigo estava posto, e o codigo possuia a completude das leis. Para Streck “(...) a simples determinagdo rigorosa da
conexdo ldgica dos signos que compdem a ‘obra sagrada’ (Cédigo) seria o suficiente para resolver o problema da
interpretagdo do direito”. Cf. STRECK, op. cit., p. 87.

43 BOBBIO, op. cit., p. 63.
44 AZEVEDO, op. cit., p. 20.
45 NEVES, op. cit., p. 182.
46 BOBBIO, op. cit., p. 65.
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onipoténcia do legislador. Em seu artigo 42, assim dispde o cédigo, “o juiz que se recusar a
julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, poderd ser

processado como culpdvel de justica denegada”.

O art. 42 explica com trés conceitos os casos que poderiam colocar o juiz em
dificuldade. a) obscuridade da lei: o juiz deve torna-la clara através da interpretacdo; b)
insuficiéncia da lei: o juiz deve completar o dispositivo legislativo (integracdo da lei); e c)
siléncio da lei: o juiz deve suprir a lei, deduzindo de qualquer modo a regra para resolver o
caso*’. A compreens3o deste artigo pelos primeiros intérpretes do codigo é de que sempre
dever-se-ia deduzir da prépria lei a norma para resolver qualquer controvérsia. Sobre essa

interpretacdo do artigo 42 do Cédigo de Napoledo se fundou a L’école de I'exégese.

Conforme destaca Bobbio, a escola da exegese foi acusada de “fetichismo da lei,
porgue considerava o Cdédigo de Napoledo como se tivesse sepultado todo o direito
precedente e contivesse em si as normas para todos os possiveis casos futuros”. Amparados
pelos principios da completude do cédigo e da onipresenca do legislador, a pretensdo eraa

de fundar a resolugdo de quaisquer questdes na intencio do legislador?®.

Mas porque a escola da exegese vingou? Bobbio elenca cinco principais causas do
advento dessa escola. Sao elas: i) a codificagdo; ii) o principio de autoridade; iii) a separacdo

dos poderes; iv) a certeza do direito; v) a pressdo exercida pelo regime napoleénico®.

Como se vé, a codificacdo é causa da exegese, pois a existéncia de um cdédigo
completo permite procurar em seu interior a solucdo de qualquer litigio, desprezando
outras fontes juridicas, cujo manuseio é mais complexo e dificil do que o direito codificado.
O principio de autoridade impedia o subjetivismo dos juristas. A vontade do legislador
codificada se mostrou, naquele momento, o modo mais seguro e completo de obedecer a

uniformizacao politico-juridica pretendida.

A justificativa juridico-filoséfica da escola da exegese era a doutrina da separagao

47 bid., p. 74
% |bid., p. 77.
% |pid., p. 78-81.
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dos poderes®®. Segundo esta, a fun¢do do juiz é de operador do direito, estando
impossibilitado de prover e criar direitos. O magistrado nesse enredo é, tdo-somente, a

boca através da qual se reproduz o significado da lei (e, desse modo, do direito).

O principio da certeza do direito traz o ideal positivista da seguranca juridica. Com a
codificacdo, cada cidaddo pode conhecer antecipadamente a conduta tipificada e as

consequéncias do comportamento em desconformidade com a lei.

Por todo o exposto, sdo cinco as caracteristicas fundamentais da escola da exegese:
i) ainversdo das relagdes tradicionais entre direito natural e direito positivo; ii) a concepcado
rigidamente estatal do direito; iii) a interpretacdo da lei fundada na intencdo do legislador;

iv) o culto ao texto da lei; v) o respeito pelo principio de autoridade®.

Ademais, o direito natural passa a ser desvalorizado pela escola exegética, que
entende que o jurista deve voltar sua aten¢do unicamente ao direito positivo. A inversao
das relagdes entre direito natural e direito positivo se configura, ainda, por entender que a
relevancia daquele aumenta a medida que se proceda a sua positivacdo. Isso porque os

exegetas acreditavam em uma concepg¢ao estatal e unitdria do direito.

N3do é exagero repetir que na escola da exegese a lei ndo deve ser interpretada
segundo a razdo e os critérios valorativos daquele que deve aplica-la, mas, ao contrario,
deve submeter-se completamente a razdo expressa na propria lei®2. O juiz ndo tem de
manifestar sua opinido. Ele deve buscar na lei a solucdo para o problema. Alids, “sua

sentenca devera ser um texto preciso da lei”>3.

Fica clara qual era a funcdo do juiz exegético. Ou melhor, fica clara qual ndo era a

sua fun¢do®*. Ao juiz n3o cabia interpretar a norma juridica. Caso contrario, ao interpretar,

50 Montesquieu, ao contrdrio daquilo que costumeiramente se afirma, discorreu sobre a possibilidade de interferéncia
entre os trés poderes do Estado. Cf. AZEVEDO, op. cit., p.15.

51 BOBBIO, op. cit., p. 84-89.
52 BOBBIO, op. cit., p.41.

53 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galv3o. 2. ed. S3o Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 388.

54 Como destaca Pépe, “uma das marcas do positivismo juridico é a descaracterizacio das demais ordens normativas que
foram e que sdo produzidas tradicionalmente”. Como resultado dessa descaracterizagdo, tem-se a desvalorizagdo das
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estaria condicionando a norma a um sentido diferente daquele proposto pelo legislador>>.

Enfim, percebe-se que a L'école de I'exégése foi uma passagem positivista de
legalismo forte e com um modelo analitico-dedutivo de aplica¢do do direito®®. O juiz, nessa

passagem, deveria se limitar a ser um mero aplicador dos ditames legais.

Além disso, necessario se faz mencionar que, ao exigir uma interpretagdo mecanica
dos institutos juridicos, a escola da exegese representa a separac¢ao das influéncias morais
no direito. Assim, a moral entraria no direito apenas no processo de feitura da legislac¢ao,
ndo podendo a decisdo judicial substanciar-se em juizos subjetivistas e valorativos no ato

de aplicacdo do direito.

3.2 O Positivismo Normativista de Kelsen

O momento normativista ndo ocorre logo apds a derrocada da exegese francesa.
Tampouco se pode afirmar que o normativismo tenha sido originariamente pensado em
paises com influéncia direta da exegese. Acredita-se, entretanto, que uma leitura
comparativa entre essas escolas (exegética e normativista) facilita a compreensdo da

evolucdo do sentido juridico positivista ao longo da histéria.

Inicialmente, é possivel perceber que Kelsen, idealizador do positivismo
normativista®’, teorizou a necessidade de um direito que conhecesse o seu préprio objeto.
A chamada “Teoria Pura do Direito” *® é fundada com o intuito de expurgar as caréncias e

fragilidades do direito (enquanto teoria). Isto €, pretendia-se excluir da disciplina juridica

“normas morais, religiosas e habituais que contém fortemente conteldidos normativos préoximos daqueles que o sistema
juridico trata com pretensa exclusividade”. Cf. O Jusnaturalismo e o Juspositivismo Modernos. In: SANTOS, André
Leonardo Copetti; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Orgs). Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 25.

55> BOBBIO, op. cit., p.41.

56 NEVES, op. cit., p. 189.

57 Streck adverte que Kelsen foi mal recepcionado por parte da doutrina brasileira, o que contribui para a falsa percep¢io
de que o juiz normativista seria a “cura dos males do direito”. Cf. STRECK, Lenio. Ligdes de critica hermenéutica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 29.

%8 £ importante destacar que Kelsen ndo desenvolveu uma teoria do direito positivo. Logo, a pureza pretendida por Kelsen
era a do direito enquanto ciéncia juridica.
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tudo aquilo que n3o lhe pertencesse®®.

Para o positivismo normativista, portanto, ndo importa a questdo de saber como
deve ser o direito. Em verdade, seu principio metodoldgico fundamental é a libertacdo da
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estanhos (a politica, a sociologia, a
histdria, a ética ou a psicologia). Por essa razdo, chama-se teoria pura do direito. E ciéncia

juridica e n3o politica do direito®®.

Alids, a matriz normativista se destaca por ser o periodo em que se buscou a
autonomia do direito. Pretendia-se para o direito uma linguagem com conteudo certo e
adequado®?, livre de interferéncias estrangeiras. Em outras palavras, intentava-se uma

fonte cientifica do direito®?, apartada de elementos externos ao ordenamento normativo.

Nao seria a toa que o ideal de desenvolvimento do direito como ciéncia, conforme
pretendido pelos normativistas, pressuporia falar em rigor linguistico. Isto é, a ciéncia nao
s6 é dependente da linguagem, mas, na verdade, é a linguagem — dotada de rigor —

propriamente dita®3.

Objeto ultimo do constructo normativista é a (r)estruturacdo dos sentidos juridicos
pela e na linguagem. Contudo, o conceito de linguagem também deveria ser (re)pensado.
Logo, para um enunciado deter o rigor pretendido, ele deveria estar amparado numa
linguagem sintdtica e semanticamente adequada®. Em suma, um enunciado que se quer
cientifico, quando de sua formacao de sentido (sintaxe-semantica), precisa estar abrangido

dentro dos limites do discurso fatico. Portanto, deve, em sua esséncia, ser elemento

59 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 01.
60 |bid., p.01.
61 N3o se pode negar, contudo, que Kelsen entendia que a linguagem-signo comportava varios significados.

62 Kelsen focou sua teorizagdo na andlise juridica e, por isso, propds o direito como ciéncia. Ocorre, todavia, que,
diferentemente dos fatos e elementos das demais ciéncias, no direito todas as condutas humanas tém, em si, uma
autoexplicagdo. Ou seja, para o direito, todo ato humano revela, por si, um sentido juridico. A interpretagdo normativa
é, nesse contexto, fundamental a juridicidade da agdo humana (KELSEN, 1999, p. 03).

63 WARAT. Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 37-38.

64 Embora divirja, Warat reconhece a preocupagdo de Kelsen com os métodos de verificacdo cientifica do direito. Cf.
WARAT, op. cit., p. 40-43.
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verificavel®.

Depreende-se da passagem acima transcrita que o normativismo cuida da
verificacdo semantica da linguagem, o que se traduz na possibilidade da constatacdo fatica
de dado enunciado. Para Warat®®, Kelsen se preocupou em explicitar que se uma norma é

significante — verificavel faticamente — ela é, entdo, valida®’.

Por tudo isso, pode-se concluir que essa passagem positivista, calcada numa teoria
da verdade, busca conferir certeza ao sentido dos enunciados juridicos. Enfim, a vertente
normativista se traduz na era da caca a cientificidade do direito. O éxito dessa empreitada,
porém, dependeria da adocdo de uma linguagem sintatica e semanticamente adaptada a

esse novo modo de enxergar o direito.

Eis a conhecida epistemologia da linguagem juridica®. Trata-se notadamente do
controle metodolégico-cientifico dos enunciados normativos. O que se explicita pela

teorizacdo da norma juridica® proposta por Kelsen’®.

Para Kelsen, a ciéncia juridica tem a funcdo de conhecer o direito e de, a partir disso,
descrevé-lo. A producdo do direito ndo compete a ciéncia juridica e, sim, as autoridades
juridicas (6rgdos executores do direito). Assim, a funcdo da ciéncia juridica seria a de

descrever o esquema de normas existente na ordem juridica, ou seja, dizer o direito como

65 Ao tratar de elementos verificaveis, Warat estd denunciando a preocupagdo empirica dos enunciados juridicos do
positivismo ldgico. Quer dizer, os juizos ndo verificaveis faticamente representariam verdades subjetivas (crengas e
opiniGes, por exemplo). Em Ultima andlise, o normativismo refutou aquelas significantes percebidas sem a consideragdo
doutros elementos perceptiveis. Cf. Ibid., p.42.

66 Nota-se que Warat se opde a proposta normativista. Para ele, mais valeria uma preocupac¢io dogmatica com a eficacia
e legitimidade dos critérios de significagdo do sistema juridico do que com as condigdes de verdade e validade da norma.
Cf. ibid., p. 44. Ainda, Warat entendia que a epistemologia kelsiana era falha e carecia de padrdes pragmaticos,
hermenéutico-criticos. Cf. lbid., p. 47. Streck, seguindo a critica waratiana, alerta que no positivismo normativista de
Kelsen a pragmatica ficou relegada para um segundo plano: o da discricionariedade do intérprete. Cf KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. 6. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 89.

57 WARAT, op. cit., p. 43-44.

68 Essa passagem da linguagem comum para linguagem objetiva (cientifica) do direito é conseguida através do fenémeno
da metalinguagem. Em verdade, seria a metalinguagem a condigdo (controle e explicitagdo) para o rigor cientifico do
direito. Cf. WARAT, op. cit. p.49.

69 Reitera-se, Kelsen reconhece a norma juridica (a interpretacdo normativa) como sendo o elemento que confere sentido
juridico a uma agdo humana. Cf. KELSEN, op. cit., p. 03.

70 WARAT, op. cit., p. 50.
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ele é71,

Para a teoria pura do direito, o objeto da ciéncia juridica ndo é a conduta humana,
mas sim, as normas juridicas. Dito de outro modo, Kelsen entende que “a conduta humana
s6 o é (objeto da ciéncia juridica) na medida em que é determinada nas normas juridicas
como pressuposto ou consequéncia, ou na medida em que constitui conteddo de normas

juridicas”’2.

Diga-se, existe, para os normativistas, uma ligacdo entre direito e moral. O direito é
por esséncia moral, isto é, “a conduta que as normas juridicas prescrevem ou proibem

III

também é prescrita ou proibida pelas normas da moral”. Contudo, isso ndo quer dizer que
o direito necessariamente tem que ser moral (justo). Isso porque, “uma ordem social que

ndo é moral, ou seja, justa, pode ser direito”’3.

Kelsen teorizou acerca da existéncia de dois tipos distintos de ordenamento
juridicos’4. O ordenamento estatico e o ordenamento dindmico. A teoria estatica tem por
objeto o direito como um sistema de normas em vigor. Ha nela uma imbricacdo entre a
moral e o direito, pois sdo concebidos de maneira jusnatural’>. Quer dizer, “a norma

hipotético fundamental seria o elo de validade de toda ordem juridica”’®.

Ja ateoria dinamica, com caracteristicas proprias do direito positivo, “tem por objeto
0 processo juridico em que o direito é produzido e aplicado, o direito no seu movimento”.
O foco é a competéncia para a criacdo e alteracdo normativa. A teoria dindmica também é

dirigida as normas que regulam a producdo e a aplicacdo do direito’’. Na perspectiva

7L KELSEN, op. cit., p. 81.
72 |bid., p. 79.
73 Ibid., p. 72.

74 Bobbio, por sua vez, reconhece a escola do positivismo normativista a partir de trés caracteristicas fundamentais que
transformam o direito em um ordenamento e, portanto, em “uma entidade nova, distintas das normas singulares que
o constituem”. Sdo elas a unidade, a coeréncia, a completude. Op. cit. p 198. A unidade diz respeito ao modo pelo qual
as normas s3o postas. E, portanto, uma unidade formal. J4 para os jusnaturalistas, a unidade é relativa ao contetido das
normas, ou seja, € uma unidade material. Op.cit., p. 199.

75 KELSEN, op. cit., p. 79.
76 MORAIS, op. cit., p. 25.
77 KELSEN, op. cit., p. 79.
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dindmica, a norma é valida se for criada por um agente competente, cuja autoridade
decorreria de normas de competéncia. Logo, tanto o legislador quanto o juiz teriam

competéncia para criar normas.

O jusnaturalismo, por sua vez, concebe o direito como um sistema unitdrio, no qual
as normas podem ser deduzidas de um sistema légico até que se chegue a uma norma geral.
A propésito, essa é a “base de todo o sistema e que constitui um postulado moral
autoevidente”. Para os juspositivistas, destarte, o direito se constitui em um sistema
unitario. Suas normas sao postas pela mesma autoridade e, dessa forma, podem retornar a

mesma fonte de origem’8.

7

Como visto, a teoria da norma fundamental é idealizada como a base do
ordenamento juridico, com capacidade de fechar o sistema e garantir a almejada unidade

|ll

formal do ordenamento. Essa norma fundamental “cria a suprema fonte do direito” e ndo
pode ser verificada positivamente, pois “trata-se de uma hipdtese da qual se parte no

estudo do direito””?.

Para “fechar o sistema” e nao fazé-lo derivar do fato, Kelsen considera o poder
constituinte como autorizado por uma norma fundamental, pois “se o ato legislativo, que
subjetivamente tem o sentido de dever-ser®?, tem também objetivamente este sentido,
quer dizer, tem o sentido de uma norma valida, é porque a Constituicdo empresta ao ato

legislativo esse sentido objetivo”3!.

Os contributos de Kelsen permitem conceber o Direito, quando da sua aplicacdo,
como um processo complexo. O Direito seria como uma moldura, um quadro, com

diferentes possibilidades de significacdes (normas), as quais so poderiam ser dirimidas pela

78 BOBBIO, op. cit., p. 199.
79 |bid., p.200-201.

80 A “disting30” entre ser e dever-ser é ponto crucial no normativismo kelsniano. Veja-se, por exemplo, que num contrato
de obrigagdo uma das partes desempenha o ser, uma vez que ela espera da outra uma agdo e, entdo, um dever-ser.
Assim, a norma, para Kelsen, ndo é mero acontecimento, pois, dela se retira um dever-ser, um sentido juridico. Op. cit.,
p.04.

&1 |bid., p. 09.
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interpretacio®?.

Ademais, é pela interpretacdo normativa que se encontra a validade do direito
(enquanto teoria pura). Em outros dizeres, a validade juridica pressupde um dever-ser®3,
Outro ponto chave de Kelsen é a noc¢do de licitude e ilicitude e sua relacdo com a
interpretacdo normativa. Para o autor, a norma implica ao sujeito um dever, fazer ou deixar

de fazer, eivado de juridicidade®.

De tal sorte, Kelsen, em sua teoria pura do direito, propde um escalonamento do
proprio ordenamento juridico, com sobreposicdo de normas juridicas. Nele, normas
inferiores resultariam de atos controlados por norma hierarquicamente superior. Isto €,
esta precederia e vincularia o ambito daquelas. Adverte-se, no entanto, para uma
determinacdo inacabada e ndo absoluta pela norma superior, de modo que esta
representaria sempre, no ato de producdo ou execug¢do normativa, o “carater de um
guadro” com certa margem de livre apreciacdo, cujo acabamento dependeria também dos

proprios critérios do artista (leia-se juiz o tribunal)®.

A ser assim, a moldura normativista denota um juiz livre para decidir. Em outras
palavras, no interior da norma fundamental existem vdrias possibilidades de aplicacdo do
direito. Desse modo, para Kelsen, o direito é todo “ato que se mantenha dentro deste

quadro ou moldura, que preencha essa moldura em qualquer sentido possivel”2®.

Porisso, a interpretacdo conduziria sempre a um resultado possivel. A interpretacao,

no entanto, ndo tem o conddo de oferecer um unico resultado correto. Para Kelsen, a

82 para Kelsen, a interpretacdo é uma “operacdo mental que acompanha a aplicacdo do direito”. Essa aplicacdo pode se
dar em dois niveis diferentes. Em primeiro lugar, tem-se a interpretagdo do direito pelo 6rgdo encarregado de aplica-
lo. Num segundo instante, essa interpretagdo ndo mais é realizada pelo 6rgdo judicante e, sim, pela Ciéncia do Direito.
Ibid., p. 387-388. Destarte, cogita-se que Kelsen percebeu que interpretar e aplicar sdo dois elementos existentes no
empreendimento juridico e, como tais, fazem parte de um mesmo processo (evolutivo e conexo).

83 KELSEN, op. cit., p. 07.

84 O cardter impositivo da norma juridica é condicionado pela coer¢do. Por esta, o individuo sabe que tem o poder-dever
de atuar de determinado modo, evitando os resultados indesejados pela norma juridica, sob pena de assumir os efeitos
de sua agdo. Ha que se ressaltar, também, que o dever juridico-normativo impde ao sujeito (de direito) um poder-dever,
mas que quanto a imposi¢do negativa, deixar de fazer, o sujeito esta vinculado apenas a um dever, excluindo-se dele a
possibilidade conferida ao individuo que pratica positivamente uma ag3o. Ibid., p. 82-83.

85 |bid., p. 387-388.

% |bid., p. 390.

109



guestdo de saber qual das possibilidades a aplicar, dentro da moldura, é a correta, é uma

preocupacdo que deve ocupar a politica de direito e ndo a sua teoria®’.

A vista disso, Kelsen admite que o juiz tenha certa liberdade para “criar” o direito.
Esse poder criacional do juiz torna a aplicacdo da lei uma funcdo voluntaria, transformando

o mandamento judicial em uma das possibilidades a preencher a moldura.

Assim, a aplicagdo do direito feita por um 6rgao juridico reflete na combinagao da
interpretacdo cognoscitiva do direito a aplicar, que sé é obtida através de uma operagao do
proprio conhecimento, com o ato de vontade do juiz. Esse ato de vontade se revela na
escolha de uma das possibilidades encontradas na mesma interpretacao cognoscitiva. “Com
este ato, ou é produzida uma norma de escaldo inferior, ou é executado um ato de coercao

estatuido na norma juridica aplicada”#.

A liberdade do érgao judicidrio para criar o direito, através de um ato de vontade,
respaldado por uma interpretagdo cognoscitiva do érgdo, abre caminho para normas que
nao se tratam de direito positivo, como moral, politica e justica. Porém, como essas normas
ndo resultam do direito positivo (ciéncia do direito), e, alids, por ele sdo caracterizadas
negativamente, “nada pode se dizer sobre a validade ou verificabilidade®® do ponto de vista

da ciéncia do direito”?°.

A criacdo do direito por um érgdo executor é auténtica e se dd pela interpretacdo. E
justamente esse poder de criacdo do direito que separa a interpretacdo feita por um érgao

juridico de todas as outras®..

E importante destacar a existéncia de dois tipos de interpretacdo em Kelsen: i) a

interpretacao feita por um érgao juridico, eivada de discricionariedade e externada através

8 Ibid., p. 393.
8 |bid. p. 394.

89 Explica-se que, para Kelsen, “a producdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicanda é livre, isto &,
realiza-se segundo a livre apreciagdo do érgdo chamado a produzir o ato” Cf. ibid., p. 393.

% |pid., p. 393.
o1 |bid., p. 394-395.
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de um ato de vontade do julgador®?, que cria direito novo; ii) a interpretacdo da ciéncia
juridica. Esta, por se turno, tenta obter o maior grau possivel de seguranca juridica,
buscando conhecer o sentido das normas juridicas. Isso porque a interpretacao feita pela
ciéncia do direito ndo é criacdo juridica. Na realidade, “é pura determinagao cognoscitiva
do sentido das normas juridicas”. Alids, Kelsen deixa claro que a teoria pura do direito
repudia a ideia de se obter direito novo a partir da interpretacdo cognoscitiva®>. Em
complemento, a interpretacao feita pela ciéncia juridica seria incapaz de preencher as
lacunas da moldura, razdo pela qual Kelsen delega tal tarefa (a de criagdo juridica) ao érgao

aplicador do direito.

A interpretacado juridico-cientifica, com efeito, deve apenas estabelecer as possiveis
significacbes de uma norma juridica. Assim, o fruto do seu conhecimento revelard as
possibilidades de aplicacdo desta. A aplicacdo, contudo, somente pode ser realizada por um

6rgao juridico competente para escolher uma das possibilidades reveladas®.

Percebe-se, face a plurissignificagdo da maioria das normas juridicas, que a busca
pela correta interpretacdo normativa ndo é objeto da ciéncia juridica desenvolvida por
Kelsen. Entretanto, através da interpretagao juridico-cientifica, é plausivel que se obtenha
0 maior grau de seguranca juridica, pois “pode mostrar a autoridade legisladora quao longe
estd a sua obra de satisfazer a exigéncia técnico-juridica de uma formulacdo de normas

juridicas o mais possivel inequivocas”®.

Conjectura-se, derradeiramente, haver um nitido paradoxo em Kelsen. Preocupado
exclusivamente com a pureza do direito, Kelsen retira o rigor de sua teoria ao permitir que
0 juiz, mediante um ato de vontade, proveniente de sua interpretacao cognoscitiva, crie

direito. Assim, toda a rigidez metodoldgica defendida em sua teoria pura do direito

92 Na vis3o kelsiniana é essencialmente “através deste ato de vontade (que) se distingue a interpretaco juridica feita pelo
6rgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretagdo, especialmente da interpretagdo levada a cabo pela
ciéncia juridica” Cf. Ibid. p. 394.

% |bid., p. 395.
% |bid., p. 395
% |bid., p. 396-397.
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desaparece, abrindo espaco para a utilizagcdo da moral, da justica, da politica (dentre outros
elementos que ndo sdo objeto de conhecimento cientifico do direito) em um Unico

momento: na decisao judicial.

N3o obstante a isso, os poderes estatais, com o advento do Estado democratico de
direito, novamente sofrem significativas alteracdes. As transformacbes sociais e a
necessidade de politicas publicas efetivas a sociedade, somadas a institucionalizacdo dos
textos constitucionais, contribuiram para o engrandecimento do poder judiciario, o plus

normativo apontado nos trabalhos de Lenio Streck.

O Judicidrio passou a ser, nesse sentido, o canal por onde escoam os litigios e
demanda da sociedade contemporanea®. O conceito de direito agora, sabe-se, gira em
torno da diferenciacdo norma-regra e norma-principio, encampada especialmente pelo

jurista alem3o Robert Alexy?’.

Pode-se concluir que o positivismo exegético separava direito e moral, confundia
texto e norma, lei e direito, ou seja, proibia a interpretacdo. O positivismo normativista
relegou o problema da interpretacdo a uma questdo menor, pois para essa escola o
problema do direito estava “nas condi¢cOes légico-deobnticas de validade das normas
juridicas”®®. J4 o neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo contempordneo), na sua
perspectiva metodoldgica, sustenta a existéncia de uma conexdo necessdria entre direito e

moral, ponte que seria feita pelos principios constitucionais e pelos direitos fundamentais®®.

Nesse sentido, Streck defende que existem apenas seis hipdteses em que uma lei

pode deixar de ser aplicada, a) quando a lei é inconstitucional; b) quando for o caso de

9 STRECK, op. cit., p. 45.

97 Para Streck, o juris alem3o, Alexy, se vale, até certo ponto, dos ideais exegéticos. A critica do autor é pontual e diz
respeito a solugdo dos easy cases via subsungdo. Segundo ele (Streck), o autor alemdo, nos casos faceis, cré na
suficiéncia Ontica da lei. Ou seja, Alexy, segundo propGe o critico Gaucho, acredita que em tais casos, em que os
dispositivos normativos forem claros, a prolagdo da decisdo judicial ndo exigiria do magistrado nada além de mera
aplicagdo subsuntiva dos ditames legais. Enfim, esse magistrado alexiano, para Streck, apresenta semelhangas com o
juiz boca da lei do positivismo exegético. Cf. Ibid., p.30.

98 Streck, op. cit., p. 13.

9 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. Isonomia. Trad. de Miguel Carbonell.
n. 16. 2002, p. 101.
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resolucdo de antinomias; c) se for possivel uma interpretacdo da lei conforme a
Constituicdo; d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducdo de texto; e) no caso de uma
inconstitucionalidade parcial com reducdo de texto; f) no caso do confronto entre regra e

principio?®,

CONSIDERAGOES FINAIS

Cumprindo com objetivos propostos, buscou-se problematizar o conceito de
positivismo juridico. Tal estudo é atualmente necessario uma vez que possibilita a
construcdo de um arcabouco tedrico basico para compreender fendmenos vivenciados no

direito contemporaneo.

Como se viu, o pensamento positivista sustentou, ao menos originariamente,
especialmente na passagem exegética, a crenca da concretude e da necessidade de respeito
ao ordenamento juridico, encontrando no Estado-Legislador a legitimidade da lei e,
consequentemente, o sentido das fontes do direito. O juiz, nesse enredo, deveria limitar-se

a reproduzir os dizeres escriturados na lei.

Noutro giro, extrai-se do momento normativista, sobretudo em Kelsen, que o direito
deveria ser compreendido em dois niveis distintos (o da teoria e o da aplicacdo). Pregava-
se, enquanto teoria, a desvinculacdo do direito com qualquer elemento estrangeiro.
Blindou-se, de tal modo, a teoria do direito de qualquer interferéncia moral. A ética é outra
guando da aplicacdo e materializacdo do direito. Nela, admitia-se certa maleabilidade da
norma juridica, sendo o ato de vontade do juiz o sangradouro a manifestacdo moral no

direito.

Em ultima analise, ao juiz exegeta era proibido criar o direito. A aplicacdo do direito
deveria ser uma reproducao da lei. Portanto, a autonomia do juiz, na construcao de sentido
juridico, representaria ofensa a legalidade do direito. O juiz normativista, por sua vez, foi

concebido como um criador necessario de direitos. A norma juridica, por apresentar a

100 Streck, op. cit., p. 14-15.
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autossuficiéncia da lei exegética, reclamava um artista com liberdade para preencher a
moldura juridica. Por derradeiro, no desempenhar da fungao criacional, o juiz normativista
estaria preenchendo a moldura com a possibilidade que o seu ato de vontade apontou ser
a (mais) correta. Isto &, seria a retomada da moral como fonte do direito ou, no minimo,

como elemento de interferéncia na tomada de decisdes e materializagdo de direitos.

Embora n3o tenha sido objeto central de pesquisa, é de se notar que o advento do
constitucionalismo, pds-segunda guerra, representa nova transicdo do modelo de direito.
Nele, teoricamente falando, ndo se comunga com o enrijecimento do ordenamento juridico
e tampouco com sua banaliza¢do (abertura desmedida para juizos morais). Na verdade, a
passagem desse constitucionalismo tem nos textos constitucionais e no zelo aos direitos
fundamentais a expressdo da razdo juridica. Todavia, se estd longe de encontrar um
consenso a respeito do conceito e alcance das fontes do direito (constitucionalista)

contemporaneo.

Além disso, com a supervalorizag¢do dos principios juridicos, a separagao entre direito
e moral ganha novos contornos, alcancando debates sobre os limites e a legitimidade da
atuacdo jurisdicional. A esse respeito, e a titulo de provocacdo para a sequéncia da
pesquisa, o artigo 52 da CRFB/88 bem representa a miscigenacdo de teorias juridicas
influentes no atual modelo de direito. De um lado, e para alguns, fica clara a influéncia
positivo-legalista na escrituracdo taxativa dos direitos fundamentais. De outro, o §22 do
dispositivo constitucional supracitado, ao prever a abertura de reconhecimento material

dos direitos fundamentais, remonta, de certa forma, aos ideais iusnaturalistas.

Ou seja, ora os dizeres constitucionais fecham a interpretagao e aplicagao do direito,
ora flexibilizam-nas, denotando, ainda hoje, diferentes niveis de interferéncia moral no

direito.
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O DIREITO DOS ANIMAIS E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Fernanda Andrade?

Neuro José Zambam?

INTRODUCAO

I”

A aproximacdo entre “o direito dos animais e a jurisdicdo constitucional”, tema
desta pesquisa, reclama a formacdo de horizontes prévios de compreensdo: (1) a
possibilidade de titularizacdo de direitos pelos animais; (2) a existéncia de protegdo
constitucional aos animais; e (3) a jurisdigdo constitucional como possibilidade de uma

Constituicao dirigente e compromissaria, em prol dos direitos dos animais.

A possibilidade de titularizacdo de direitos pelos animais pde em evidéncia e
guestionamento as pré-compreensdes de que o ser humano seria o Unico titular de direitos;
gue as interacdes realizadas entre o ser humano e os animais seriam interagées entre um
sujeito de direito e um objeto de direito; que os animais seriam coisas, objetos humanos,
seres a servico da humanidade; e que os animais ndo possuem valor intrinseco, ndo sao fins

em si, mas seu valor seria instrumental, utilitario.

O artigo 225 da Constituicdo Federal oferece protecdo e vedacdo a crueldade contra
os animais. Em razdo do seu conteldo, invélida seria a producdo legislativa regulamentando
gualquer tipo de instrumentalizacdo animal; contudo, ndo é essa a realidade.

Constantemente, entram em vigor leis que retrocedem na protecdo constitucional

1 Mestre em Direito pelo Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da Faculdade Meridional — IMED, Passo
Fundo/RS; Especialista em Direito Constitucional Contemporaneo; Advogada; e-mail: fernandaandrade.pf@gmail.com.

2 pés-doutor em Filosofia na Universidade do Rio dos Sinos — Unisinos; Doutor em Filosofia pela PUCRS. Professor do
Programa de Pds-graduagdo em Direito e da Graduagdo em Direito da Faculdade Meridional — IMED. E-mail:
nzambam@imed.edu.br. Passo Fundo, RS, Brasil.
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conferida, exigindo o exercicio da jurisdi¢cao constitucional.

A jurisdicdo constitucional possui forte relacdo com o cardter dirigente e
compromissario da Constituicdo Federal, por seu papel decisivo na defesa e na
implementacdo de direitos constitucionalmente previstos. Essa relacdo carrega implicita a
tensdo relacionada a legitimidade do Poder Judicidrio para declarar a inconstitucionalidade

de leis votadas pelo Poder Legislativo, eleito democraticamente pelo povo.

O tema — tormentoso, atual e de necessario enfrentamento — questiona a
possibilidade de protecdo e efetividade do direito dos animais, materializados no texto da
Constituicdo, através do exercicio da jurisdicdo constitucional. A hipétese para o problema
surge, inicialmente, como verdadeira. Os horizontes prévios de compreensdo acima
descritos constituem o caminho a ser percorrido e os objetivos de investigacdo deste
trabalho. O estudo utiliza, como critério metodoldgico, o método dedutivo. A técnica

utilizada sera a pesquisa bibliografica e legislativa.

2. OS ANIMAIS COMO TITULARES DE DIREITOS

A atribuicdo de um sentido para a condi¢do juridica dos animais ndao encontra
coesdo. Esse item dedica-se a investigar quais os critérios utilizados tradicionalmente pela
doutrina para o reconhecimento do ser humano como sujeito de direito e, a partir desse

critério, verificar a possibilidade de enquadramento dos animais nessa categoria.

Inicialmente, é necessario diferenciar as categorias juridicas de pessoa e sujeito de
direito, irrefletidamente equiparadas em grande escala na doutrina civilista. Nem todo sujeito
de direito é pessoa e nem toda a pessoa, para o direito, é um ser-humano. Sujeito de direito -
centro de imputacdo de direitos e obrigacdes — é um género que abarca entes personificados
(pessoas naturais/seres-humanos - e pessoas juridicas) e entes despersonificados (nascituros,
massa falida, condominio, heranca vacente e vacante). Pessoa e sujeito de direito, portanto, ndo

sdo categorias equivalentes. Com essa compreensao, é possivel, juridicamente, perquirir acerca
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dos animais como sujeitos de direito despersonificados3.

Dito isso, uma breve digressdo pelos manuais de direito civil, aponta que a o critério da
legalidade e o critério da autonomia moral sdo recorrentes para o reconhecimento do ser

humano como sujeito de direito.

Para o critério da legalidade?, sujeito de direito é aquele que a legislacdo diz que é. No
entanto, a legalidade, por si s6, permite que um direito injusto e imoral seja valido e legitimo. E
o que se verifica na doutrina de Hans Kelsens5, que buscou conferir a ciéncia juridica um método
e um objeto préoprios - a norma. Para Kelsen, método e objeto deveriam ter o enfoque
normativo, totalmente separado da moral e da politica - “principio da pureza” -, o que poderia

dar ao jurista uma autonomia cientificas.

A existéncia especifica da norma, nesse viés, é a sua validade. A norma vale nio porque
é justa ou porque é eficaz a vontade que a instituiu, mas porque estd ligada a normas superiores
por lacos de validade (e com um minimo de eficicia), numa série finita que culmina numa

“norma fundamental”. O contetido da norma é irrelevante para a definicdo da validade’.

A validade e a legitimidade de um direito sem preocupacdo com o conteddo de suas
normas, pode representar a imposicdo do racismo, do nacionalismo, do sexismo, etc., presentes
no regime nazista, nos ordenamentos juridicos escravocratas, nas legislagdes que ndo
reconhecem (ou ndo reconheciam) as mulheres, os idosos, as criangas, os desprovidos de

posses, os deficientes fisicos, etc., como sujeitos de direito.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. v. 1. S3o0 Paulo: Saraiva, 2003.

4 Jo3o Franzen de Lima, afirma que sujeito de direito “é o ente a quem a ordem juridica assegura” (LIMA, Jo3o Franzen de.
Curso de direito civil brasileiro. 7.ed. V.1: introdugdo e parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 133). Washington
de Barros Monteiro, diz que o direito subjetivo é uma “faculdade reconhecida a pessoa pela lei” (MONTEIRO,
Washington de Barros. Curso de direito civil. 35.ed. V.1: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 04). E, no mesmo
sentido, Paulo Dourado de Gusmao refere que o direito subjetivo é o “poder de agir, garantido pela norma juridica”
(GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito. 23.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 250). O critério
adotado por esses autores, como facilmente se identifica, é o da lei; sujeito de direito é aquele que a legislagdo diz que
é.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1994.

6 “Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura responder a esta questdo: o que é e
como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito. Quando a si prépria se
designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propGe garantir um conhecimento apenas dirigido ao
Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos. Este é o seu principio metodolégico fundamental” (KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 01).

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 3. ed. S3o Paulo: Max Limonad, 2000.
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Para exemplificar essa realidade com um dado patrio, a Constituicdo do Império, de
1824, extinguiu as penas de galés e acoites, mas o Cédigo Criminal do Império repristinou os
castigos. O Cddigo, no entanto, ndo foi considerado inconstitucional, por dois motivos: porque
o controle de constitucionalidade era feito pelo Poder Legislativo e isso ndo funcionou no
Império; e porque a Constituicdo somente se aplicava as pessoas e ndo as coisas. Escravos eram
res. Sobre isso, afirmou Lenio Luiz Streck: “estds envergonhado de nosso Direito de antanho?
Pois, por certo, daqui ha 50 anos, poderemos dizer isso sobre o tratamento dado hoje ao direito

dos animais”s8.

As “as aproximacodes realizadas entre o fendmeno do especismo® com os do racismo,
nacionalismo ou sexismo ndo devem ser interpretadas como equalizando, em sentido literal e
absoluto, homens e ndo-homens”19, O que se pretende evidenciar é que todos esses fenomenos
sdo formas de discriminacdo e partem da falsa nocdo de que caracteristicas moralmente
irrelevantes (raca, sexo, nacionalidade, espécie, etc.), possam ser utilizadas para subjugar seres

com interesses e torna-los meros objetos.

O critério da legalidade, portanto, ndo é um critério seguro. Afirmar que um sujeito de
direito é aquele que a lei diz que é, significa a possibilidade de condicionar essa categoria
juridica ao império do poder e da forca e de impor um direito injusto.

Outro critério identificado é o da autonomia moralll; o ser humano é merecedor de
dignidade e respeito porque é um ser racional e autébnomo, capaz de pensar e de escolher

livremente fazer o que é moralmente certo. Essa no¢do é atribuida a Immanuel Kant.

Kant!2 afirma que duas coisas Ihe enchem o dnimo de admiracdo e veneracgdo: “O
céu estrelado sobre mim e a lei moral em mim”. A primeira se refere a conexdo entre o
mundo exterior dos sentidos até o imensamente grande (“mundos sobre mundos e

sistemas de sistemas”); a segunda comeca no seu “eu”, na personalidade, e expde-lhe no

8 STRECK, Lenio Luiz. Quem s3o esses cies e gatos que nos olham nus? Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-
jun-06/senso-incomum-quem-sao-caes-gatos-olham-nus>. Acesso em 03 Nov. 2015.

. , ) . ’ . .
% “Especismo” é um termo cunhado em 1970, por Richard Ryder, e pode ser traduzido como o preconceito ancorado no
pertencimento ou ndo a uma espécie, para a admissao ou negagao de direitos.

10 L OURENCGO, Daniel Braga. Direito dos animais: fundamentacdo e novas perspectivas. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008, p. 532.

11 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 232.
12 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Lisboa: Edicdes 70, 1994, p. 183-184.
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mundo. Se o ser humano é capaz de ser livre, deve ser capaz de agir ndo apenas de acordo
com uma lei imposta, mas de acordo com a lei moral outorgada por ele préprio, produto da
sua razao. Para Kant, o ser humano ndo é apenas um ser que obedece aos estimulos de dor
e prazer de seus sentidos, mas &, também, um ser racional, que pode determinar sua
vontade independentemente dos ditames da natureza ou de sua inclinagdo. Embora nao
tenha sido o primeiro filésofo a sugerir que os seres humanos raciocinam, sua noc¢ao de
razado, assim como suas concepcoes de liberdade e moralidade sao especialmente rigorosas,

repudiando o papel subalterno e instrumental da razdo, como escrava das paixdes?s.

A autonomia kantiana pressupde o ser humano como agente racional. Por meio da
autonomia, cada pessoa teria uma bussola que permitiria dizer o que é consistente e o que
é inconsistente com o deverl4, Para Kant, se uma acdo for boa em si, em sintonia com a
razdo, em obediéncia a lei moral, esta-se diante de um “imperativo categérico”15, que deve
pautar a interacdo entre os “agentes morais” (pessoas), que se distinguem de tudo aquilo

que existels,

Toda a retdrica kantiana, no campo da moral, se fundamenta na racionalidade
humana. As demais criaturas estariam alijadas de quaisquer considera¢des de ordem ética
ou moral. Avangando-se nessa concep¢do, surge a distingdo entre seres que seriam fins em
si proprios (pessoas) e seres que teriam valoracdo apenas relativa, de meios ou
instrumentos destinados a fins subjetivos (coisas). Esse mundo de Kant é um mundo
marcado pela dominacdo, em que a razao deve enfrentar a natureza, com o homem como
senhor do universo e dominador de todas as coisas; 0s seres que sao coisas devem ser

sujeitados aos interesses individuais das pessoas?’.

Kant nega qualquer obrigacdo para com os animais, considerando-os seres sem

13 SANDEL, Michael J. Justiga: o que é fazer a coisa certa? Traducdo de Heloisa Matias e Maria Alice M&ximo. Titulo original:
Justice. 13.ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2014, p. 150-151.

14 SCHNEEWIND, J. B. A invengdo da autonomia. S3o0 Leopoldo: Unisinos, 2001, p. 560.
15 SANDEL, Justiga, p. 151-156.

16 LOURENCO, Direito dos animais, p. 314.

17 LOURENCO, Direito dos animais, p. 233-235.
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racionalidade e sem aptiddao de autonomia. Os agentes morais, para Kant, sdo livres para
usa-los; contudo, devem evitar crueldades — ndo com fundamento nos animais em si —, mas
por interesse humano de n3do se tornar cruel —dever indireto. Dentre as criticas a teoria dos
deveres indiretos, pode-se apontar que “a tese parte da premissa de que haveria uma nitida
linha diviséria entre animais e pessoas e que, por esse motivo, animais seriam meras
‘coisas’. Por que razdo haveria de se concluir que o fato de matar animais tenderia a

brutaliza-las?18”,

Entre as vdrias obje¢des feitas a teoria kantiana, também esta o fato de que os
conhecimentos comportamentais e bioldgicos atuais permitem afirmar que os animais
possuem niveis de consciéncia, capacidade para julgamentos e certa autonomia — “possuem

preferéncias e agem de modo a satisfazé-las a todo instante”19.

Sob outro aspecto, nem todos os humanos sdo plenamente racionais e autbnomos,
como, por exemplo, bebés, portadores de deficiéncias mentais severas, senis, etc. (casos
marginais)2°. Ndo possuindo absoluta racionalidade e autonomia, de acordo com Kant, os

deveres para com eles seriam apenas “deveres indiretos”2t,

Se, por acaso, Kant afirmasse que eles também sdo “fins em si mesmos”, entdo as
caracteristicas de racionalidade e autonomia ndo poderiam servir de base para o status de
agente moral (sujeito de direitos). Kant, entdo, teria de negar esse status a esses seres
humanos, da onde se conclui que ha uma falha estrutural na sua fundamentacao. Se é o
fato de que os humanos sdo racionais (ou autbnomos, ou conscientes, ou possuirem

linguagem) que permite negar o status moral aos animais, entdo, analogamente, ter-se-ia

18 LOURENCO, Direito dos animais, p. 233-235, 297, 316, 323.
1% LOURENCO, Direito dos animais, p. 318-319.

20 “Mas a maioria de nds acredita que pessoas mentalmente incapazes (demasiadamente débeis, jovens ou velhas) tém
um direito a protegdo contra a exploragdo, contra o tratamento desrespeitoso e degradante, e contra toda a ordem de
abusos. Entdo, como atribuir um status moral a retardados graves e ndo aos animais, uma vez que, no que tange ao
desenvolvimento mental, a habilidade comunicativa observavel e a uma vida emocional, tais pessoas deficientes sdo
incomparavelmente inferiores a muitos animais? Uma vaca é mais racional que um bebé. Um porco tem mais
inteligéncia, capacidade mental e entendimento do mundo que uma crianga recém-nascida” (NACONECY, Carlos. Etica
& animais: um guia de argumentacao filoséfica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p. 163).

21 LOURENCO, Direito dos animais, p. 313-323.
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gue negd-lo a todos os humanos desprovidos de tais caracteristicas?2.

Verifica-se, assim, que nem o critério da legalidade, nem o critério da autonomia
moral, apontados pela doutrina patria, sdo capazes de albergar todos os seres-humanos;
ambos sdo falhos, ndo sdo bons critérios. E, verificando-se que tais critérios nao
contemplam todos os seres-humanos, ndo se pode insistir que esses sdo critérios para o

reconhecimento dos sujeitos de direito.

Prosseguindo-se na busca, chega-se ao critério da senciéncia. Carlos Naconecy?3
explica que um ser senciente tem capacidade de sentir, importa-se com o que sente, e
experimenta satisfacdo e frustracdo. Seres sencientes percebem ou estdo conscientes de
como se sentem, onde e com quem estdo e como sao tratados. Possuem sensagdes como
dor, fome e frio; emocGes relacionadas com aquilo que sentem, como medo, estresse e
frustracdo; percebem o que estd acontecendo com eles; sdo capazes de apreender com a
experiéncia; sdo capazes de reconhecer seu ambiente; tém consciéncia de suas relacdes;
sdo capazes de distinguir e escolher entre objetos, animais e situacdes diferentes,
mostrando que entendem o que estd acontecendo em seu meio; avaliam aquilo que é visto
e sentido, e elaboram estratégias concretas para lidar com isso. Importa dizer, senciéncia
ndo é o mesmo que sensibilidade; organismos unicelulares, vegetais, etc., apresentam
sensibilidade, mas ndo senciéncia. Seres sencientes interpretam as sensacbes e

informacGes que recebem do ambiente por meio de cognicdo (razdo) e emocdes.

A “senciéncia é um pré-requisito para se ter interesses”?+. Rudolf von Jhering?2s
afirmou que o direito subjetivo assegura a prote¢ao de interesses; logo, interesse é tutelavel
e é direito. O elemento interesse na esséncia da nogao de sujeito de direito torna essa no¢ao
capaz de albergar toda uma esfera de seres com interesses tuteldveis. Por essa

compreensao, todo o ser vivo senciente é apto a ser sujeito de direito, categoria na qual,

22 LOURENCO, Direito dos animais, p. 321-322.

23 NACONECY, Etica & animais, p. 117.

24 NACONECY, Etica & animais, p. 178.

25 JHERING, Rudolf von. A finalidade do direito. Campinas: Bookseller, 2002, p. 57.
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por esse critério, estdo incluidos todos aqueles que sdo ou podem ser excluidos pelos

critérios da legalidade e da autonomia moral.

Dessa forma, a utilizacdo do critério da senciéncia para a definicdo dos sujeitos de
direito, ao mesmo tempo em que possui o conddo de abarcar todos os seres humanos,
implica, necessariamente, no reconhecimento, como sujeitos de direito, de todos os seres
sencientes como os seres humanos, incluindo-se todos os animais sencientes. A propdsito,
a Declaracdo de Cambridge, de 2012, firmada por cientistas de instituicdes como a
Universidade Stanford, o Massachusetts Institute of Technology e o Instituto Max Planck,
proclamou ser induvidoso que todos os mamiferos, aves, peixes, répteis e alguns
invertebrados ostentam consciénciazé. Afastar os animais ndo-humanos do reconhecimento
como sujeito de direitos, assim, seria uma adesdo ao especismo, que, como dito, é um

critério tdo arbitrario quanto o racismo, o nacionalismo ou o sexismo.

A senciéncia é o critério adotado pela Etica Animal27. Peter Singer2s, a partir da
senciéncia, constréi o principio da “igual consideracao de interesses”, explicando, em sua

obra “Libertagdo Animal”:

Ha importantes diferengas ébvias entre os humanos e os outros animais, e estas diferencas
devem traduzir-se em algumas diferengas nos direitos que cada um tem. Todavia, o
reconhecimento deste fato ndo constitui obstaculo a argumentagao a favor da ampliagdo do
principio basico da igualdade aos animais ndo humanos. As diferengas que existem entre
homens e mulheres também sdo igualmente inegdveis, e os apoiantes da Libertagdo das
Mulheres tém consciéncia de que estas diferencas podem dar origem a diferentes direitos.
Muitas feministas defendem que as mulheres tém o direito de praticar o aborto através de
simples pedido. Ndo se conclui daqui que, uma vez que estas feministas defendem a
igualdade entre homens e mulheres, deverdo igualmente apoiar o direito dos homens ao
aborto. Como os homens ndo podem praticar o aborto, ndo faz sentido falar do direito

masculino a pratica do aborto. Uma vez que os cdes ndo podem votar, ndo faz sentido falar

26 OLIVEIRA, Fébio Corréa Souza de. Bases de sustentacdo da ecologia profunda e a ética animal aplicada (o caso Instituto
Royal). In: BOFF, Salete Oro; ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; TRINDADE, Andre Karan (Orgs.). Direito, democracia
e sustentabilidade: anudrio do programa de pds-graduagdo da Faculdade Meridional. Passo Fundo: Imed Editora, 2013.
P.34-64.

27 4[] a expressdo ‘Etica Animal’ (do inglés Animal Ethics), que deve ser interpretada pelos leitores como a forma eliptica
de ‘ética do tratamento dos animais (ndo-humanos) por parte dos humanos’. A Etica Animal, como um subcampo da
Bioética ou da Etica Ambiental, constitui-se assim num ramo da Etica Aplicada” (NACONECY, Etica & animais).

28 SINGER, Peter. Libertagdo animal. S3o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 05, 14-15.
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do direito canino ao voto. Ndo ha razdo para tanto a Libertagdo das Mulheres como a
Libertagdo Animal se envolverem nestas discussGes absurdas. A extensao do principio basico
da igualdade de um grupo a outro ndo implica que devamos tratar ambos os grupos
exatamente da mesma forma, ou conceder os mesmos direitos aos dois grupos, uma vez
que isso depende da natureza dos membros dos grupos. O principio basico da igualdade ndo
requer um tratamento igual ou idéntico; requer consideragdo igual. A consideragdo igual
para com os diferentes seres pode conduzir a tratamento diferente e a direitos diferentes.
[...] Se um ser sofre, ndo pode haver justificagdo moral para recusar ter em conta esse
sofrimento. Independentemente da natureza do ser, o principio da igualdade exige que ao
seu sofrimento seja dada tanta consideragdo como ao sofrimento semelhante — na medida
em que é possivel estabelecer uma comparagdo aproximada - de um outro ser qualquer. Se
um ser ndo é capaz de sentir sofrimento, ou de experimentar alegria, ndo ha nada a ter em
conta. Assim, o limite da senciéncia (utilizando este termo como uma forma conveniente, se
n3o estritamente correta, de designar a capacidade de sofrer e/ou, experimentar alegria) é

a Unica fronteira defensavel de preocupacgdo relativamente aos interesses dos outros.

O principio da igualdade dos seres humanos ndo é a descricdo de uma igualdade de

fato, mas a prescricdo de como devemos tratar os seres humanos. A defesa da igualdade

humana n3do depende da inteligéncia, da capacidade moral, da forga fisica, etc., mas da

capacidade sofrer, que deve conferir a um ser igual consideracdo. A igual consideracdo de

interesses deve ser aplicada também aos membros de outras espécies, posto que demarcar

essa fronteira com outras caracteristicas seria arbitrdrio, possibilitando escolher alguma

caracteristica como a cor da pele. Assim, a senciéncia é necessaria e suficiente para

assegurar que um ser possui interesses —no minimo o de nao sofrer29.

Tom Regan, também a partir do critério da senciéncia, apresenta a compreensdo dos

animais como “sujeitos de uma vida”, com valor inerente, como expde em sua obra “Jaulas

Vazias”30:

O que eu tinha aprendido sobre direitos humanos provou ser diretamente relevante para
aminha reflexdo sobre os direitos animais. Se os animais tém direitos ou ndo depende da
resposta verdadeira a uma pergunta: Os animais sdo sujeitos-de-uma-vida? Esta é a
pergunta que precisa ser feita sobre os animais porque é a pergunta que precisamos fazer
sobre nés. Logicamente ndo podemos nos colocar diante do mundo e declarar: O que

esclarece o porqué de termos direitos iguais é o fato de sermos todos igualmente sujeitos-

29 SINGER, Libertagdo animal, p. 09, 13, 15.

30 REGAN, Tom. Jaulas vazias: encarando o desafio dos direitos animais. Porto Alegre: Lugano, 2006, p. 65-66.
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de-uma-vida; mas outros animais, que sdo exatamente como nds enquanto sujeitos-de-
uma-vida, bem, eles ndo tém nenhum direito! [...] Entdo, eis a nossa pergunta: entre bilhdes
de animais ndo-humanos existentes, ha animais conscientes do mundo e do que lhes
acontece? Se sim, o que lhes acontece é importante para eles, quer alguém mais se
preocupe com isso, quer ndo? Se ha animais que atendem a esse requisito, eles sdo sujeitos-
de-uma-vida. E se forem sujeitos-de-uma-vida, entdo tém direitos, exatamente como nds.
Devagar, mas firmemente compreendi que é nisso que a questdo sobre direitos animais se

resume.

A compreensao dos animais como sujeitos de direito, com a adog¢do do critério da
senciéncia, importa, ndo em garantir melhorias nas condi¢des de tratamento aos animais,
guando instrumentalizados, mas no questionamento direto sobre o direito (humano) de
utilizar qualquer ser (humano ou ndo-humano), para seus fins. O reconhecimento dos
animais como sujeitos de direito implica que se leve em considerac¢do seus interesses de
vida, liberdade e integridade fisica e psiquica. Embora eventualmente legal, a
instrumentalizacdo e violéncia contra os animais para pesquisas, vestuario, alimentacao,

rituais religiosos e entretenimento, desconsidera esses interesses.

Eis a questdo que se apresenta: o reconhecimento dos animais como sujeitos de
direito (despersonalizados) implica no reconhecimento de direitos para os animais para
além do que a legislacdo prevé ou que, por vezes, lhes nega — vida, liberdade e integridade
fisica e psiquica. Trata-se de uma mudanca compreensiva, ainda ndo realizada pela maioria

dos seres humanos, nem pelo direito.

3. A PROTEGCAO CONSTITUCIONAL AOS ANIMAIS

O direito é um complexo sistema, que possui na Constituicdo Federal sua principal
fonte. Fonte é origem, é principio, é causa. A metdfora das fontes é utilizada em grande
escala nos manuais de direito, pois, assim como “a dgua verte de fontes, o direito também

surgiria de algo”31.

31 COELHO, Curso de direito civil, p. 27.
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A Constituicdo Federal, nos artigos 23, inciso VII32 e 225, inciso VII33, prevé que as
trés esferas do poder publico possuem competéncia para preservar a fauna; que “todos”
possuem o direito ao meio ambiente equilibrado, “essencial a sadia qualidade de vida”; e,
ainda, que incumbe ao poder publico proteger a fauna, ficando “vedadas” as praticas que

“submetam os animais a crueldade”.

Tais dispositivos constitucionais implicam no estabelecimento de um dever
constitucional de preservacdo. O artigo 225 apresenta um direito e um dever, tanto do
Estado quanto da coletividade, de prestar e defender a protecdo ambiental. Emerge do

dispositivo constitucional um principio de convivéncia de todas as formas de vida.

Oinciso VIl do § 12 do artigo 225 apresenta um carater defensivo e prestacional, de
protecdo aos animais e de vedacdo a crueldade. Trata-se de uma linha de conduta que,
como norma constitucional, fundamenta o Estado Democratico de Direito e promove uma
consciéncia social. A vedacdo constitucional a crueldade concebe uma identificacdo dos
animais com interesses proprios e autbnomos dos humanos. Esta prescricdo é o ponto de
partida principal para a defesa do direito dos animais no direito brasileiro atual, em face da
gual ndo seria possivel admitir qualquer tipo de exploragao institucionalizada dos animais

sem violacdo da norma constitucional.

Ingo Wolfgang Sarlet34, em recente trabalho que aborda a vinculagio entre os direitos

fundamentais e a dignidade, afirma que todas as concepgdes que sustentam a dignidade como

32 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

L]

VIl - preservar as florestas, a fauna e a flora;

[...]

33 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 coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes.

§ 192 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...]

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

[...]
34 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 9. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 25-38.
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atributo exclusivo da pessoa humana, encontram-se sujeitas a critica de um “excessivo
antropocentrismo, notadamente naquilo em que sustentam que a pessoa humana, em funcio

de sua racionalidade [...] ocupa um lugar privilegiado em relacdo aos demais seres vivos”.

Sarlet considera um “desafio fascinante” sustentar a “dignidade da prépria vida de um
modo geral, ainda mais numa época em que o reconhecimento da protecdo do meio ambiente
como valor fundamental indicia que ndo mais estd em causa apenas a vida humana”. O autor
afirma haver uma “tendéncia contemporanea” a prote¢do constitucional da fauna e da flora,
inclusive contra atos de crueldade praticados pelo ser humano. Essa protecdo demonstra que a
comunidade humana vislumbra, em determinadas condutas praticadas em relacdo a outros

seres vivos, “um contetido de indignidade”.

Ainda, Sarlet destaca que nem todas as medidas de protecdo da natureza ndo humana
tém como fim assegurar aos seres humanos sua vida com dignidade, mas dizem com a protegio
da vida por si s, 0 que “resulta evidente que se estd a reconhecer a natureza um valor em si,
isto é,intrinseco”. O autor também afirma que o reconhecimento de uma dignidade da vida para
além da humana ndo necessariamente conflita com a nog¢ao de dignidade (proépria, diferenciada
e ndo excludente) da pessoa humana. Para Sarlet, a perspectiva de dignidade da pessoa humana
“ha de ser compreendida como um conceito inclusivo”. Embora Sarlet ndo aprofunde a tematica
do direito dos animais, é relevante que em uma obra que objetive tratar de direitos da pessoa
humana, a possibilidade de reconhecimento do direito dos animais tenha sido possibilitada,

inclusive como tendéncia constitucional.

A vedacdo constitucional a crueldade, em razao da qual nenhuma exploragao ou
violéncia seriam admitidas, ndo é a realidade juridica — nem constitucional — constatada.
Coexistem com os citados dispositivos constitucionais, os artigos 23, inciso VI e 24, inciso

V136 da Constituicdo Federal, que preveem ser de competéncia do poder publico o fomento

35 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

L]

VIl - fomentar a produgdo agropecuaria e organizar o abastecimento alimentar;

[...]

36 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

L]

VI - florestas, cacga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢do do meio
ambiente e controle da poluigdo;

(]
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a producdo agropecuaria e a autorizagao legislativa para a caca e pesca.

O cotejo dos artigos constitucionais até aqui citados, demonstra que, ao mesmo
tempo em que existe um dever de protecdo dos animais, ndo sendo permitida a pratica de
crueldade, o abate de animais para a alimentacdo humana e para a utilizacdo de suas peles
(couro, pélos, penas) para fins humanos, é permitido e incentivado constitucionalmente.
Dito de outro modo, ndo se pode maltratar, mas se pode matar (para a satisfacdo humana),
cindindo-se, dessa forma (e como se isso fosse possivel), o sentido da morte do sentido de

crueldade.

Pertinente que se indague sobre a coeréncia (e sobre a utilidade para os animais) do
reconhecimento de um mitigado direito (ndo serem submetidos a crueldade) sem o
reconhecimento, conjuntamente, do direito a vida, a liberdade e a integridade fisica e
psiquica. Ndo permitir a crueldade e, ao mesmo tempo, incentivar a reproducdo e

confinamento de animais destinados ao abate, no minimo, desperta questionamento.

Outra indagacdo que surge, refere-se ao fato de que embora ndo exista oposi¢ao
juridica a pecuaria (&, inclusive, incentivada constitucionalmente), a opinido publica e o
aparato estatal, paradoxal e incoerentemente, estarrecem-se diante da descoberta de um
abatedouro de cdes e gatos®’. Algumas espécies, entdo, além da humana, teriam direito a
vida, além do direito de ndo serem submetidas a praticas cruéis. Critérios arbitrarios e
desarrazoados como a beleza e a simpatia humana (que podem variar conforme a cultura
observada) conduzem a realidade juridica de que alguns animais tém direito a vida (animais
belos e/ou simpaticos aos humanos) e outros ndo (“animais de panela”). Trata-se do

especismo.

Infraconstitucionalmente, o que se verifica é legislacdo, em grande escala, tratando

37 “De propriedade de um casal, que foi preso em flagrante nesta quinta, o abatedouro ficava nos fundos de uma casa.
‘Eles matavam com um machado e, depois, queimavam o couro com magarico’, afirmou o delegado Anderson
Giampaoli, da 22 Delegacia de Satde Publica. Semanalmente, eram vendidas dez carcacas, cada uma variando entre RS
180 e RS 220, diz a policia. [...] No freezer da casa, a policia encontrou 70 quilos de carne, que incluia, além dos c3es,
dois gatos inteiros. Segundo os investigadores, o dono da casa contou que pegava qualquer animal na rua. Alguns eram
mantidos no quintal esperando pela encomenda.” Disponivel em:
<http://gl.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0,,MUL1376300-5605,00.htmI>. Acesso em: 16 Nov. 2009.
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0s animais como coisas (como seres a servico da humanidade, sem valor intrinseco). O
Cddigo Civil enquadra os animais na categoria de “coisas” 3® fungiveis, suscetiveis a
propriedade, a venda e ao penhor, conforme demonstram os seus artigos 445, §223°; 936%;

1.313, inciso 11*%; e 1.446%2.

O tratamento dos animais como coisas é verificado em toda a legislacdo que
regulamenta a sua utilizacdo para alimentacdo, vestudrio, utensilios, entretenimento
(pescarias, zooldgicos, rodeios, circos, esporte, etc.), experimentacdo cientifica, trabalhos
forcados (veiculos de tracdo animal, por exemplo) e toda a forma de instrumentalizacdo
animal para fins humanos **. Se tais utilizacdes sdo regulamentadas é porque sdo
permitidas, e, portanto, a preocupagdo com a vida, com a liberdade e com a integridade
fisica e psiquica dos animais é inexistente ou de pouca abrangéncia ou efetividade para a

libertacdo dos animais do jugo humano.

Em sua grande maioria, os “avancos” legislativos verificados para a protecdo animal
se referem a preservacgao das espécies e a diminui¢ao do sofrimento na instrumentalizagao
“bem-estarismo” animal. A propdsito, o regulamentado e propagandeado “abate

humanitario” carrega um inevitdvel paradoxo: a busca de melhor trato dos animais

38 “Coisa é tudo o que existe além dos sujeitos de direito; se tem valor econémico, isto é, quantificavel em dinheiro, é
chamada de ‘bem’. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012).

39 Art. 445. O adquirente decai do direito de obter a redibicdo ou abatimento no preco no prazo de trinta dias se a coisa
for mével, e de um ano se for imdvel, contado da entrega efetiva; se ja estava na posse, o prazo conta-se da alienagdo,
reduzido a metade.

[...]

§ 22 Tratando-se de venda de animais, os prazos de garantia por vicios ocultos serdo os estabelecidos em lei especial, ou,
na falta desta, pelos usos locais, aplicando-se o disposto no pardgrafo antecedente se ndo houver regras disciplinando
a matéria.

40 Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa da vitima ou forca
maior.

41 Art. 1.313. O proprietéario ou ocupante do imével é obrigado a tolerar que o vizinho entre no prédio, mediante prévio
aviso, para:

[...]

Il - apoderar-se de coisas suas, inclusive animais que ai se encontrem casualmente.

(]

42 Art. 1.446. Os animais da mesma espécie, comprados para substituir os mortos, ficam sub-rogados no penhor.

(]

43 Nenhuma das referidas formas de instrumentalizagio animal é indispensavel a vida ou & saide humana, conforme se
desenvolverd no capitulo 2.
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referidos na Instrucdo Normativa n2 03/2000%, do Ministério da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento, que apresenta os métodos de insensibilizacdo**, baseia-se na ideia de que
é errado sujeita-los a sofrimento desnecessario (o que ndo se desconsidera totalmente
como “avango”); porém, justamente o ato de matar animais que o ser humano ndo tem

necessidade de comer, é o maior dos sofrimentos desnecessarios.

Contudo, ainda que o Cédigo Civil confira aos animais um status juridico de coisas, e
mesmo diante de tantas realidades de coisificacdo animal legalizadas, é possivel afirmar que
o automatismo animal desenvolvido por René Descartes* e que ainda hoje possui
seguidores, ja encontra alguns freios (ainda que, como dito, antropocéntricos, mitigados e
com pouca abrangéncia na preservacao da vida e da liberdade individualizada). Ao contrario
do que afirmou Descartes, os animais ndo sdo como “um reldgio, composto apenas de rodas
e de molas” e ndo se pode dispor dos animais da mesma forma que se pode dispor das
coisas. E possivel jogar o (préprio) relégio na parede, martela-lo, atear fogo; ndo se pode
dispor dos animais da mesma forma, ainda que recebam constantemente tratamento

juridico de “coisas”.

Essa impossibilidade de dispor dos animais da mesma forma que se pode dispor das
coisas, além da proibicdo constitucional a crueldade, esta evidenciada na Lei n2 9.605/1998
(Lei dos Crimes Ambientais), que dispOe sobre as sancdes penais e administrativas derivadas

de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Em seu artigo 32%’, a Lei criminaliza os

4 Disponivel em <http://www.agricultura.gov.br/arq_editor/file/Desenvolvimento_Sustentavel/Producao-Integrada-
Pecuaria/IN%2003%20de%202000.pdf>. Acesso em 17 Jun. 2016.

45 “Os animais ndo entregam suas vidas voluntariamente. Tampouco morrem dormindo ou anestesiados. Para os animais,
assim como para os humanos, a expectativa de morrer violentamente e num ambiente ndo-familiar provoca angustia.
Alguns deles vdo para o abate em panico, agitando-se freneticamente, pois ja antecipam aterrorizados o que lhes
acontecera, em vista de todo o cenario que os cerca. Os animais, ouvindo, vendo e cheirando a morte que os aguarda,
tentam inutilmente fugir da area da matanga. Em primeiro lugar, gado, porcos e aves sdo desacordados por meio de
atordoamento por percussdo/penetragdo ou corrente elétrica. Esses métodos de insensibilizagdo ndo sdo inteiramente
confidveis. Em muitos casos, a velocidade acelerada do processo de abate ndo permite uma verificagdo da consciéncia
do animal. Em face disso, os animais, apenas paralisados, podem recobra-la, sendo degolados, esfolados e
esquartejados com seus olhos ainda piscando. Nos matadouros clandestinos (que sdo quase a metade do total no Brasil)
o abate é a marretadas, sendo necessarias varias delas muitas vezes, e, ndo raro, os animais chegam vivos ao estagio
seguinte” (NACONECY, Etica & animais, p. 211).

46 DESCARTES, René. Discurso do método. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1989, p. 55-79.

47 Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou
exoticos:
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maus-tratos, prevendo pena de detencao e multa para quem “praticar ato de abuso, maus-

tratos, ferir ou mutilar animais”.

Entdo, sob o entendimento do artigo 225, VII da Constituicdo Federal e da Lei n?
9.605/1998, as coisas e os animais sdo diferentes, inclusive juridicamente, coexistindo essa
compreensdo com o regramento civilista e com a diversa producdo legislativa que
regulamenta a instrumentalizacdo animal, ora avancando, ora retrocedendo no sentido de
protecdo. E evidente a indefinicdo e a incoeréncia do sentido constitucional e legal atribuido

aos animais, o que torna relevante o exercicio da jurisdicdo constitucional sobre o tema.

4. O STF E O DIREITO CONSTITUCIONAL DOS ANIMAIS

A reificacdo animal, sem compromisso com a realidade fisica, bioldgica e psiquica dos
seres sencientes, estd presente na producdo legislativa patria, inclusive posterior a
Constituicdo Federal que veda a crueldade contra os animais. Os animais estdo num lugar
de indefinicdo e incerteza no sistema juridico; a legislacdo patria ora Ihes confere protecéo,
ora protege a instrumentalizacdo. A atuacdao do Supremo Tribunal Federal, nesse contexto,
é de extrema importancia, uma vez que possibilita o exame da constitucionalidade da

legislacdo que regulamenta a pratica de crueldades, constitucionalmente vedada.

N3do obstante todas as incoeréncias, fragilidades e multiplicidade de sentidos que
envolvem a questdo animal, o préprio exercicio da jurisdi¢do constitucional também envolve
um posicionamento teérico, a possibilitar ou ndo, a atuacdo do STF na declaracdo de
inconstitucionalidade de leis formalmente vélidas. A andlise dos paradigmas de controle
judicial da atividade legislativa deve compreender a discussdao que se estabelece entre as

correntes procedimentalista e substancialista.

A teoria procedimentalista propde um modelo de democracia constitucional que nao

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 12 Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos
ou cientificos, quando existirem recursos alternativos.

§ 22 A pena é aumentada de um sexto a um tergo, se ocorre morte do animal.
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tem como condi¢do prévia fundamentar-se em conteudos substantivos, mas em
procedimentos que asseguram a formag¢do democratica da opinido e da vontade. Entende
gue o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de compreensao procedimental
da Constituicdo, isto é, limitando-se a proteger um processo de criagdo democratica do

direito.

John Hart Ely, em sua construcdo procedimentalista, entende que ainda que seja
necessario estabelecer limitacbes ao governo da maioria, € mais democratico estabelecer
limitagdes impostas pelo préprio povo; o intérprete toma seus valores diretamente da
Constituicdo, e como a Constituicdo foi ratificada pelo povo, esses valores vém do povo*.
Ely sustenta que se for possivel identificar que o objetivo que o legislador visava era
inconstitucional, a lei é inconstitucional. Mas, se for impossivel fazer uma demonstracao
confiante da motivacdo, o ponto de vista constitucional apresentard dificuldades. Além
disso, ndo basta justificar a ndo representacao de minorias por falta de organizacao politica,
mas é preciso buscar os indicios de bloqueio no acesso a representacao, investigando as
condicGes que cercam o grupo para ver se ha blogueios sistémicos, ainda que ndo oficiais
ou legais. Sua teoria restringe o controle de constitucionalidade “na medida em que insiste
gue esse controle s6 pode tratar de questdes de participacdo, e ndo dos méritos

substantivos das decisdes politicas impugnadas”.

Avesso a justica constitucional, Jirgen Habermas* entende que o Tribunal Constitucional
deve ficar limitado a tarefa de compreensdo procedimental da Constituicdo, isto &, limitando-se a
proteger um processo de criagdo democratica do direito. Para Habermas, “o Tribunal Constitucional
nao deve ser um guardido de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais. Deve, sim,
zelar pela garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer um entendimento sobre

a natureza de seus problemas e a forma de sua solug¢do”°.

48 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tradug&o de Juliana
Lemos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

49 HABERMAS, liirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradug3o de Flévio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

50 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2014, p. 95.
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As teses procedimentalistas, garantindo somente o acesso aos mecanismos de
participacdo democratica no sistema (o que, ndo raro, exclui minorias isoladas e sem voz do
processo de participagdo politica), distanciam-se da realidade de paises como o Brasil, ja
gue em sua especificidade formal, ndo estabelecem condi¢des de possibilidade para a
construcdo de uma concepcao substancial do que a Constituicdo estabelece em termos de

direitos fundamentais e sociais.

O modelo substancialista, embora rechace decisionismos e ativismos, aproxima-se
do constitucionalismo dirigente, que ingressou nos ordenamentos juridicos apds a segunda
guerra. Inexordvel que, a partir da positivacao dos direitos sociais-fundamentais, o Poder
Judiciario passe a ter um papel de relevancia no que pertine a jurisdicdo constitucional. Para

Streck®?,

[...] a prépria concepgdo processual ndo pode abri mdo de juizos de substancia: as
inadequacgdes das leis sé podem ser resolvidas pela tarefa construtiva dos juizes, e os
individuos encarregados de conduzir os processos democraticos necessitam de um espirito
critico para compreender a complexidade da prépria democracia, sob pena de, a partir de
uma formacgdo dogmatica e autoritaria, construir a antitese do processo democratico. [...] A
ideia de que se possa separar o “direito positivo” e seus processos dos valores substantivos

é uma miragem [...].

Streck afirma que paises como o Brasil, necessitam de uma jurisdi¢ao constitucional
gue nao se limite a preservacao dos procedimentos democraticos. As teses procedimentais
enfraquecem o papel compromissario e vinculante do texto constitucional. Carente da
concretizacdo de direitos fundamentais e sociais, o pais necessita de uma Constituicao
dirigente adequada (conteido compromissario minimo) e de mecanismos de acesso a

participacdo democratica e a jurisdi¢ao constitucional.

O acesso ao Poder Judiciario e a independéncia judicial frente a lei, sdo destacados

por Ovidio Araujo Baptista da Silva®2:

51 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 155.

52 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdigdo e execugdo na tradigdo romano-candnica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 44
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[...] é indispensavel, e mais do que indispensavel, urgente, formar juristas que ndo sejam,
como agora, técnicos sem principios, meros intérpretes passivos de textos, em ultima
analise, escravos do poder [...], pois o servilismo judicial frente ao império da lei anula o
Poder judiciario que, em nossas circunstancias histdricas, tornou-se o mais democratico dos
trés ramos do Poder estatal, ja que, frente ao momento de crise estrutural e endémica vivida
pelas democracias representativas, o livre acesso ao Poder Judiciario, constitucionalmente

garantido, é o espago mais auténtico para o exercicio da verdadeira cidadania.

A defesa da jurisdicdo constitucional, com a adogdo da tese substancialista, envolve
também as reflexdes apresentadas por Jaqueline Mielke Silva>3, quando afirma que mesmo
no Estado Democratico, a pressdo politica sobre os direitos, com possibilidade de sua
afetacdo, estd presente; “os procedimentos democraticos ndo garantem uma identidade
natural entre lei e justica”. Essa reflexdo tem especial relevancia quando se trata do direito

dos animais.

A pressdo politica sobre os direitos dos animais pode ser verificada no fato de que a
JBS — maior produtora de proteina animal do mundo, presente em 20 (vinte) paises, com
vendas de USS 43,2 bilhdes em 2013°* - estd entre as trés principais financiadoras das
campanhas presidencidveis em 2014 (maior financiadora da campanha de Dilma Roussef -
PT), e no fato de ter financiado quase um ter¢co dos parlamentares da Camara dos
Deputados nas elei¢cdes de 2014>>. A forga e influéncia da bancada pecuarista no Congresso

Nacional e no governo é notéria°®.

Dessa forma, a implementac¢io dos direitos positivados no texto da Constituicdo, nio é
alcangavel apenas pela preservacgio dos procedimentos democraticos, mas exige uma jurisdicdo

constitucional efetiva. Esse é caminho que, na area do direito dos animais, estd obtendo

53 SILVA, Jaqueline Mielke. A democracia como possibilidade de producdo de sentido: o papel do poder judiciério na tutela
de direitos fundamentais no estado social e democratico de direito. In: BOFF, Salete Oro; ESPINDOLA, Angela Araujo da
Silveira; TRINDADE, Andre Karan (Orgs.). Direito, democracia e sustentabilidade: anuario do programa de pds-
graduacdo da Faculdade Meridional. Passo Fundo: Imed Editora, 2014, p. 317-340.

54 Disponivel em <http://www.valor.com.br/agro/3831632/jbs-e-segunda-maior-empresa-de-alimentos-do-mundo-em-
vendas-anuais>. Acesso em 26 Jul. 2016.

55 Disponivel em <http://exame.abril.com.br/negocios/noticias/baroes-da-carne-se-tornam-bilionarios-com-ajuda-do-
bndes>. Acesso em 26 Jul. 2016.

56 A diretoria da JBS no Brasil, apds a elei¢do de Dilma Roussef, demonstrou insatisfacdo com a indicacdo de Katia Abreu
(PMDB-TO) para o ministério da agricultura e providenciou reunides com Dilma e Michael Temer para discutir a questdo.
(Disponivel em <http://www1.folha.uol.br/poder/2014/08/1496943-tres-empresas-bancam-65-da-arrecadaao-de-
presidenciaveis.shtml>. Acesso em 26 Jul. 2016.
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progressos nas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Em 1972, o STF, no julgamento do RHC n? 50.343, negou a impetracdo em favor “de
todos os passaros que se achem na iminéncia de encontrarem-se aprisionados em gaiolas em
virtude de comercializagdo, de utilizacdo, perseguicdo, caga ou apanha ilegal”. O relator,
Ministro Djaci Falcdo, afirmou que “situam-se eles como coisa ou bem, podendo apenas ser
objeto de direito, jamais integrar uma relacdo juridica na qualidade de sujeito de direito. Nao

vejo como se erigir o animal como titular de direito”s7.

A compreensdo dos animais como objetos de direito, embora ainda arraigada no
sistema juridico, mostra indicios de novas possibilidades compreensivas. Louren¢o®® afirma
gue a “mudanca pauta-se numa exegese construtiva que teria por finalidade a tutela
especifica do interesse do préprio animal, como possuidor de valoragdao moral e juridica

intrinseca”. Essa nova compreensao ja foi verificada na atuagao do tribunal constitucional:

O STF declarou a inconstitucionalidade de manifestacdes culturais com o uso de
animais. E o caso do Recurso Extraordinario n2 153.531-8-SC%, julgado em 1997, em que
entidades de defesa dos direitos dos animais, em acdo civil publica, julgada procedente pelo
STF, pleitearam compelir o Estado de Santa Catarina a legislar ou agir administrativamente,

coibindo a “farra do boi”.

Também é o caso da Ac¢3o Direta de Inconstitucionalidade n2 1.856-RJ®, julgada em
2011, proposta pelo Procurador Geral da Republica, julgada procedente, com a declaracdo
de inconstitucionalidade da Lei Estadual do Rio de Janeiro n2 2.895/98, que autorizava e

regulamentava a “rinha de galo”.

As razbes de procedéncia de ambos os acdrddos deixam vincado o contetddo do
artigo 225 da Constituicdo Federal, com referéncia expressa a vedacdo da crueldade contra

0s animais. S3o julgamentos que instigaram o STF a definir o papel a ser exercido pela

57 LOURENCO, Direito dos animais, p. 524.
58 LOURENCO, Direito dos animais, p. 482-485.

59 Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=211500>. Acesso em 18 Jun.
2016.

60 Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628634>. Acesso em 18 Jun.
2016.

136



jurisdicdo constitucional, na defesa e na implementa¢do do direito dos animais

constitucionalmente previstos.

Importantes decisdes envolvendo o direito dos animais ainda estdo pendentes no
STF, envolvendo a utilizacdo de animais em espetdculos para entretenimento humano e em

rituais religiosos:

A Lein210.519/2002, regulamenta as atividades de rodeio, assim compreendidas as
“atividades de montaria ou de cronometragem e as provas de laco”®. A abordagem da Lei
é flagrantemente antropocéntrica; enfatiza a “habilidade do atleta em dominar o animal
com pericia”. Trata-se de atividade tdo brutal, que houve a necessidade de descricdo
legislativa dos “apetrechos técnicos” que podem ser utilizados e dos que sdo proibidos na
montaria®?. J& os animais utilizados em espetaculos circenses possuem “uma dose” de
protecido desde o Decreto-Lei n? 3.688/41 (Lei das Contravenc¢des Penais). O artigo 64° do
Decreto-Lei prevé pena de prisdo e multa para o tratamento de animal com crueldade ou
submetido a trabalho excessivo, e aumento de pena se o tratamento é conferido em
exibicao ou espetaculo publico. O contetdo do Decreto-Lei, embora penalize a crueldade e
o trabalho excessivo, ndo demonstra a compreensao do trabalho forgado, da imposicdo de

comportamento ndo natural e dos meios para alcancar os resultados pretendidos.

61 Art. 1° A realiza¢3o de rodeios de animais obedecera as normas gerais contidas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Consideram-se rodeios de animais as atividades de montaria ou de cronometragem e as provas de lago,
nas quais sdo avaliados a habilidade do atleta em dominar o animal com pericia e o desempenho do préprio animal.

62 Art. 4° Os apetrechos técnicos utilizados nas montarias, bem como as caracteristicas do arreamento, ndo poderdo
causar injurias ou ferimentos aos animais e devem obedecer as normas estabelecidas pela entidade representativa do
rodeio, seguindo as regras internacionalmente aceitas.

§ 1° As cintas, cilhas e as barrigueiras deverao ser confeccionadas em I3 natural com dimens&es adequadas para garantir
o conforto dos animais.

§ 2° Fica expressamente proibido o uso de esporas com rosetas pontiagudas ou qualquer outro instrumento que cause
ferimentos nos animais, incluindo aparelhos que provoquem choques elétricos.

§ 3° As cordas utilizadas nas provas de lago deverao dispor de redutor de impacto para o animal.
63 Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo:
Pena — prisdo simples, de dez dias a um més, ou multa, de cem a quinhentos mil réis.

§ 12 Na mesma pena incorre aquele que, embora para fins didaticos ou cientificos, realiza em lugar publico ou exposto ao
publico, experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo.

§ 22 Aplica-se a pena com aumento de metade, se o animal é submetido a trabalho excessivo ou tratado com crueldade,
em exibicdo ou espetaculo publico.
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Em atencdo a essa realidade cruel, leis estaduais e municipais tém,
progressivamente, proibido a utilizacdo de animais em apresentacdes circenses. E o caso
do Cédigo de Protecdo dos Animais do Estado de S3o Paulo, a Lei Estadual n2 11.977/2005%4,
gue proibe a apresentacao ou utilizacdo de animais em espetaculos circenses, em provas
de rodeio e em todo espetaculo que induza o animal a atividade ou comportamento nao
natural. No entanto, pende de julgamento no STF a ADI n2 3.595, ajuizada pelo entdo
governador de Sdo Paulo, Geraldo Alckmin, contra o Cédigo de Prote¢do dos Animais do

Estado.

Outra pendéncia no STF, trata do flagrante exemplo de retrocesso do direito dos
animais, materializado na Lei Estadual do Estado do Rio Grande do Sul n2 12.131/2004, que
acresceu um paragrafo Unico ao artigo 22 da Lei Estadual n2 11.915/03 — Cdédigo Estadual
de Protecdo aos Animais. Tal paragrafo estabeleceu que ndo se enquadra na vedacdo de
ofensa ou agressao fisica aos animais “o livre exercicio dos cultos e liturgias das religiées de
matriz africana”. A inconstitucionalidade dessa lei estadual é objeto do Recurso

Extraordinario n2 494.601.

A jurisdicdo constitucional, dessa forma, possui relevancia na fixacdo de sentido do
status juridico dos animais e na defesa da protecdo aos animais prevista

constitucionalmente.

CONSIDERACOES FINAIS

O questionamento sobre a possibilidade da titularizacdo de direitos pelos animais
reclama a busca de um critério isento para a definicdo de um sujeito de direito. Essa busca
conduz ao critério da senciéncia, que, a0 mesmo tempo em que possui o condado de abarcar
todos os seres humanos, implica no reconhecimento de todos os animais sencientes como

titulares de direitos, devendo-se, nessa condi¢cdo, conferir-lhes direitos (ainda) ndo

64 Artigo 21 - E vedada a apresentac¢do ou utilizacdo de animais em espetaculos circenses.

Artigo 22 - Sdo vedadas provas de rodeio e espetaculos similares que envolvam o uso de instrumentos que visem induzir
o animal a realizagdo de atividade ou comportamento que nao se produziria naturalmente sem o emprego de artificios.
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previstos pela legislacdo ou que a legislacao lhes negue —vida, liberdade e integridade fisica

e psiquica.

A Constituicdo Federal estabelece um dever de protecdo aos animais e a vedacdo a
crueldade — o principal ponto de partida para a defesa do direito dos animais no direito
brasileiro atual. Contudo, coexiste com a positivacdo constitucional, o regramento civilista
e vasta producdo legislativa regulamentando a instrumentalizacdo dos animais,

objetificando-os.

A jurisdicdo constitucional, nesse contexto, ganha relevancia na protecdo e
efetivacdo do direito dos animais constitucionalmente previstos, possibilitando a
declaracdo de inconstitucionalidade (incluida a ndo recepcdo) da legislacdo ordindria
retrocessiva. O caminho abolicionista em prol dos animais, portanto, pode acontecer em
conformidade com o sistema juridico vigente. Merece reflexdo e busca de alternativa
juridica para a declaracao de inconstitucionalidade de dispositivos da Constituicdo Federal
— artigos 23, inciso VIl e 24, inciso VI — para que a mudanca libertaria em curso receba o

suporte juridico que necessita.
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A PREVIDENCIA SOCIAL E OS IMPACTOS DA TERCEIRIZAGAO

Franchesco Maraschin de Freitas?

INTRODUCAO

A Previdéncia Social é um direito ndo apenas consolidado na Constituicdo Federal
de 1988, mas também é prevista na Declaracdao Universal dos Direitos do Homem e na
Declara¢do Americana dos Direitos e Deveres do Homem. E por esse Direito Social que é
assegurado aos cidaddos as medidas necessarias contra os riscos sociais. Nesse diapasao, o
Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) s6 podera gerir esse direito se houver verbas
suficientes para tanto, eis que se trata de um sistema contributivo nucleado pelo principio

da solidariedade entre os participantes.

No ano de 2004 foi protocolado o Projeto de Lei n2 4330 que regulamenta o contrato
de prestacao de servico a terceiros e as relagdes de trabalho dele decorrentes. Esse Projeto
de Lei, de forma sucinta, possibilita a terceirizacdo das atividades-fim das empresas, indo
de encontro a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalha, qual possibilita, apenas, a

terceirizacdo das atividades-meio das empresas.

A terceirizacdo possui consequéncias tanto na esfera dos Direitos Sociais dos
trabalhadores quanto aos cofres do INSS. Essas consequéncias, no decorrer do tempo,

poderdo ser irreversiveis, aniquilando os direitos adquiridos pelas revoltas populares.

Tem-se como problema de pesquisa: Quais os impactos que terceirizacdo trard a
saude financeira e econdbmica da Previdéncia Social? Parte-se da hipdtese que a
terceirizacdo traz prejuizos aos cofres da Previdéncia Social e a contemplac¢do dos Direitos

Sociais dos trabalhadores.

1 Mestre em Direito pelo PPGD — IMED. Bolsista CAPES. Advogado. E-mail: freitas.franchesco@gmail.com.
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Esse estudo tem como objetivo identificar algumas fragilidades que a terceirizacgao,
juntamente com algumas medidas governamentais, pode acarretar aos Direitos Sociais e a
estrutura da autarquia responsavel na geréncia da Seguridade Social, tais como o déficit
financeiro na autarquia dado a alta rotatividade nos empregos e a diminui¢do dos saldrios
de contribuicao. O trabalho desenvolvido, tendo como técnica de pesquisa a Categoria e o

Conceito Operacional?, concentrando-se na pesquisa bibliografica e estatistica.

O tema é de suma importancia para atual conjectura em que vivemos, dada a
iminéncia da aprovac¢ao do Projeto de Lei n24330 que refletird diretamente e indiretamente

nos Direitos Sociais dos seguradores do INSS.

2. A RELEVANCIA DA PREVIDENCIA SOCIAL NA CONTRIBUIGAO DOS DIREITOS SOCIAIS

O Sistema de Seguridade Social, em seu conjunto, como dito alhures, visa garantir
gue o cidaddo se sinta seguro e protegido ao longo de sua vivéncia, tendo por fundamento
a solidariedade humana. Ele é um dos instrumentos através do qual se pretende alcancar s
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil arrolados no artigo 32 da
Constituicdo. A expressao Seguridade Social, pode ser considerado um termo geral utilizado
por nosso legislador constituinte para designar o sistema de protecdao que abrange os trés

programas sociais de maior relevancia: a previdéncia, a saide e a assisténcia social®.

José Antonio Savaris diferencia a Previdéncia Social de Seguridade Social: “o sistema
pelo qual o Estado e a sociedade protegem o individuo contra riscos que podem prejudicar

sua saude, impedir seu desenvolvimento ou diminuir sua capacidade para o trabalho é o

2 A Categoria é a palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia. Na realidade o préprio rol
de Categorias é estabelecido para facilitar o entendimento da pesquisa e de seu relato e, portanto, requer seguranga,
a qual Ihe serd conferida pela busca de um consenso, qual seja a ideia de que o pluralismo juridico, consubstanciado
com o cumprimento dos Deveres Fundamentais, sdo essenciais para concretizagdo do Estado Democratico de Direito.
Contudo, para efetivagdo da técnica da Categoria é necessaria a sucessdao do Conceito Operacional em sua vertente
Legal, ou seja, partindo-se de comandos juridicos (art. 52, CF/88 — deveres fundamentais; e o pluralismo concretizado
no preambulo da Carta Magna) é buscado na pesquisa a elaboragdo de um Conceito mais adequado a realidade juridico-
social.

3 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Comentarios a lei de beneficios da Previdéncia Social. 11.
ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esmafe, 2012, p. 27.
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gue a Constituicao Federal de 1988 chama de ‘Seguridade Social’. Ela se destina a assegurar
os direitos individuais a saude, assisténcia social e Previdéncia Social”*. Cada uma destas

areas, atualmente, tem a sua politica elaborada por um Ministério especifico.

Para o desenvolvimento do trabalho, vale frisar o que a Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem, em seu artigo 259, preconiza, qual seja:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua familia a
saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a
assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranca
no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de

meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade®.

A Previdéncia Social — espécie notoriamente contributiva do género seguridade
social, ndo se prescinde da necessdria participacdo econdmica do segurado, sem o qual o
sistema ndo seria vidvel —, como defendida no artigo 62 da Constituicdo Federal, € um
direito social, ou seja, € um direito constitucional. Um direito social fundamental do
individuo. Ademais, além de um Direito Fundamental Social escudado em nossa Carta
Magna, ele também preconiza a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem

em seu artigo XVI:

Artigo XVI. Toda pessoa tem direito a Previdéncia Social de modo a ficar protegida contra
as consequéncias do desemprego, da velhice e da incapacidade que, provenientes de
qualquer causa alheia a sua vontade, a impossibilitem fisica ou mentalmente de obter meios

de subsisténcia®.

Um cidadao que estd inserido no seio da sociedade, em regra, esta em razao de sua
capacidade de producdo e sua forca de trabalho. Desta maneira, ocorrendo alguma
circunstancia que o deixe num momento de vulnerabilidade, ou seja, incapaz de manter seu
sustento e de sua familia, a Previdéncia Social revela sua verdadeira importancia. E, nas

palavras de Cesar Augusto Kato e Rose Kampa, “o carater contributivo e obrigatdério da

4 SAVARIS, José Antonio. Nog¢des juridicas fundamentais sobre os beneficios previdencidrios por incapacidade.
(org.). Curso de Pericia Judicial Previdenciaria. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 25.

5 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em <
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em 03/05/2015.
6 Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em: <

http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm> Acesso em 03/05/2015.
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Previdéncia Social que traduz na expectativa legitima do trabalhador de ser amparado no
momento de uma necessidade, interessando especialmente as hipéteses de incapacidade
laborativa”’. Ou seja, traduz a tranquilidade, sobretudo no futuro, como formar de garantia
do ser humano contra o perigo de passar privacdes, propiciando a efetivacdo da justica

social.

Corrobora Fabio Lopes Vilela Berbel quando afirma que se trata de um “conjunto de
regras e principios estruturalmente alocados, com escopo de realizar a Seguridade Social
gue, a partir de uma visdo meramente politica, seria a protecao plena do individuo frente
aos infortunios da vida capazes de leva-lo a indigéncia, ou seja, a protecdo social da

infelicidade individual”8.

Apesar das normas de direitos sociais exercerem funcdes juridico-objetivas no
ordenamento constitucional e possuirem eficdcia que se origina diretamente da
Constituicdo o seu significado seria restrito caso ndo houvesse outras normas
constitucionais ou infraconstitucionais voltadas a sua concrec¢do®. Via de regra, os direitos
fundamentais sociais, enquanto gerais (frisa-se os genéricos elencados no artigo 62 da
Constituicdo), ndo conferem direito subjetivo, ou seja, por ndo serem direitos de defesa
cuja forga eficacial se extrai diretamente da Constituicdo, fora as excecdes alhures, ndo

originam pretensao exercitavel em juizo.

No caso da Previdéncia Social, a legislagdo extravagante (Lei 8.212/91 — Lei que
regula a Seguridade Social e seu custeio -, e Lei 8.213/91 — Lei que regula os beneficios da
Previdéncia Social) e a propria carta constitucional (artigo 201 e 202) direcionam a
generalidade do artigo 62 para um caminho de protecao e concretizacdo da esfera da
Seguridade Social fazendo com que sejam implementadas politicas governamentais

especificas para o seu firmamento.

7 KATO, Cesar Augusto; KAMPA, Rose. Direito constitucional a prova e a pericia médica previdenciaria no Juizado Especial
Federal. SAVARIS, José Antonio. Curso de Pericia Judicial Previdenciaria. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 71.

8 BERBEL, Fabio Lopes Vilela. Teoria geral da Previdéncia Social. S30 Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 122.

9 LEDUR, José Felipe. Direitos fundamentais sociais: efetivacio no ambito da democracia participativa. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 83.
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Sendo assim, é justamente quando a forca laboral do cidadao esta deficitaria, que a
Previdéncia Social ratifica seu papel nuclear, na busca da manuten¢dao do ser humana

dentro de um padrao de vida minimamente adequado.

Desta maneira, ndo ha duvidas quanto o reconhecimento a Previdéncia Social como
um Direito Fundamental Social possibilitando a exigéncia de aplicabilidade imediata nas
situacOes de direito substancial carecedoras de tutela jurisdicional. Contudo, ha situacdes
em que a jusfundamentabilidade do Direito Fundamental Social a Previdéncia Social é
ceifada por politicas de contencao financeira e orcamentaria, tendo como consequéncia a

usurpacao da Dignidade da Pessoa Humana.

3. CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS

As empresas, diante de uma breve andlise histérica constitucional, sempre
participaram do financiamento da seguridade social, ao lado dos trabalhadores e do Estado.
A Constituicdo de 1934 foi a primeira a dispor, de modo expresso, sobre as contribuicdes
sociais, fazendo constar e seu artigo 121,812, “h”, que caberia “assisténcia médica e
sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta descanso, antes e depois do parto,
sem prejuizo do seu saldrio e do emprego, e instituicdio de previdéncia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da

invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes do trabalho ou de morte”1°.
3.1 Contribuicdes previdencidrias patronais

A doutrina majoritaria caracteriza as contribuicdes previdencidarias como
pertencentes do bojo do sistema tributario brasileiro. Tais contribui¢des sao, pois, tributos
e, por esse motivo, estdo sujeitas a todas as limitagdes constitucionais gerais ao poder de
tributar, tais como os principios da irretroatividade, da legalidade, da capacidade

contributiva, entre outros.

10 TORRES, Heleno. Comentérios ao art. 195, |, b. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK,
Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1911.
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Em corrente diversa, quase isolado, Marcus Orione Gongalves entende que as
contribui¢des previdencidrias devem ser enquadradas como “salario social diferido”, haja
vista o principio fundante de ambas as categorias: enquanto o principio que rege as figuras
tributdrias é o da legalidade, para as contribui¢des sociais, a viga que sustenta é o principio

da solidariedade?l.

Tais como qualquer tributo, elas sé serdo consideradas legais se possuirem seu
fundamento constitucional. O fundamento constitucional das contribuicGes esta escudado
no artigo 195 da Constituicdo Federal de 1988, qual convenciona os responsaveis pelo seu
financiamento:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,

nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢Ges sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes

sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;
c) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da Previdéncia Social, ndo incidindo contribui¢do
sobre aposentadoria e pensdao concedidas pelo regime geral de Previdéncia Social de que
trata o art. 201.

E possivel analisar, de uma forma sucinta, um dos fatores que foi prejudicial para os
trabalhadores e que refletiu na contribuicdo das empresas nas contribuicées: a automacao.
A automacao reduziu em muito a base da contribuicdo fundada em folha de salario, o que
determinou que a Constituicdo Federal se cria duas novas materialidades para contribuicdo
previdencidria das empresas: o faturamento e o lucro, além da liberalidade da criacdo de

uma nova fonte de custeio, conforme o artigo 195, §42'2,

11 CORREIA, Marcus Orione Gongcalves. Comentarios ao art. 195. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1910.

12 TORRES, Heleno. Comentadrios ao art. 195, I, b. p. 1913.
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As empresas e as entidades equiparadas a elas possuem como obrigacdo o
pagamento das contribui¢des tanto a seguridade social quanto a previdéncia. Referente a
seguridade, sdao devidas contribuicbes sobre a receita bruta e lucro, conforme a
Constituicao Federal, artigo 195, I, “b” e “c”, bem como sobre eventual importacao de bens
e servicos. No que tange a previdéncia, as empresas tém de pagar a denominada

“n

“contribuicdo patronal”!3, que incide sobre as hipdteses da alinea “a”, inciso |, do artigo

supracitado.

O fato gerador da contribuicdo das empresas é, em regra, a atividade remunerada
dos segurados a seu servigo, com ou sem vinculo empregaticio. Destarte, a base-de-calculo

da cota patronal previdencidria serd a remuneragao dos segurados.

Os empregadores, na contribuicdo patronal, funcionam como uma espécie de
patrocinadores dos beneficios pagos a seus empregados e dependentes. Essa contribuicdo
é motivo de intensas criticas, em virtude dos empregadores ndo possuirem nenhuma
vantagem direta em razdo desse pagamento. Ao teor da reclamacgdo, afirma-se que o
pagamento “desvantajoso” dessa contribuicdio aumenta o custo da mao de obra,

estimulando a informalidade do mercado de trabalho.

3.2 Contribuigdes dos Segurados e o Salario de Contribuicao

O individuo constitui a sociedade; é parte integrante e necessaria. E impossivel
conceber um Ser humano sendo como individuo social. Assim, a pessoa, por si, e a
sociedade sdo as responsdaveis pela viabilidade e manutencdo da Dignidade da Pessoa
Humana. Ambas, de forma conjunta e coordenada, relinem esforgos para o individuo

recuperar sua “integral valia quando afetado por um risco social”*4.

A cobranca de contribuicdo social do préprio beneficiado pelo regime previdenciario

13 VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicdes Previdenciarias. ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antonio (Coord.).
Curso de especializagdo em direito previdenciario — vol. 3. Curitiba: Jurug, 2009, p. 77.

14 BERBEL, Fabio Lopes Vilela. Teoria geral da previdéncia privada. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p. 51.
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é consequéncia da natureza contributiva do sistema, conforme expresso ordenamento
constitucional®®. Da mesma forma como para as empresas — na maioria das vezes -, o fato

gerador da contribuicdo do empregado é a atividade remunerada, ou seja, quanto menos

0N

ele ganha, menos ele contribui. A base de cdlculo, embora n3o preveja a Constituicao,
prevista em lei com o nome de salario de contribuicdo. Pode-se dizer que o critério é
adequado, pois, nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim, “a remuneragdo é a melhor

tradugdo numérica para o labor remunerado, sendo a base imponivel mais adequada”?®.

Conquanto todos os seguradores devam entornar suas contribuicdes de forma
mensal, a forma de cdlculo varia de acordo com cada categoria de segurado. Ha, no
contexto brasileiro, basicamente trés formas de calculo de contribui¢cdo dos trabalhadores.
Contudo, deixaremos de analisar a forma de cdlculo do segurado especial por ndo

influenciar no resultado da pesquisa.

3.2.1 Empregado, Trabalhador Avulso e Empregado Doméstico

Aincidéncia da contribuicdo desses segurados, ndo é meramente proporcional, mas
sim progressiva, quanto mais o segurado ganha, mais ele contribui e mais a previdéncia
arrecada, ou seja, a medida que é aumentado o salario é aumentado a aliquota. Esta é
definida em lei, atualmente, como 8,0; 9,0 ou 11,0% dependendo da faixa de remuneragao,
conforme artigo 20 da Lei n2 8.212/91. Cumpre esclarecer, a titulo informativo, que ndo ha
aplicacdo progressiva de varias aliguotas na mesma competéncia, ou seja, a aliquota incide

na totalidade do saldrio de contribuicdo. Atualmente, o valor de descontos é a seguinte!’:

15 |IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 19. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, p. 224.
16 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario, p. 225.

17 Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em: http://www.mtps.gov.br/servicos-do-ministerio/servicos-da-
previdencia/mais-procurados/calculo-de-guia-da-previdencia-social-carne/tabela-de-contribuicao-mensal. Acesso em
22 mai 2016.
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Tabela para Empregado, Empregado Doméstico e Trabalhador Avulso
Salario de Contribuicdo (RS) Aliquota (%)
Até RS 1.556,94 8
De RS 1.556,95 a RS 2.594,92 9
De RS 2.594,93 até RS 5.189,82 11

A forma de recolhimento desse percentual devido pelos segurados é de total
responsabilidade dos empregadores, é uma obrigacado instrumental, caso ndo seja feito, o
onus de eventuais diferencas devidas sera da empresa ou do empregador, haja vista essa

presuncdo absoluta de recolhimento.

3.2.2 Contribuinte Individual e Segurado Facultativo

No que condiz estes segurados, a contribuicdo deixa de ser progressiva e passa a ser
proporcional. Apesar da base de calculo também utilizar o saldrio-de-contribuicdo, a
aliquota passa ser constante, equivalente a 20%. Os seguradores facultativos, como o
proprio nome diz, sdao voluntdrios, sendo eles proprios obrigados a efetuar seus
recolhimentos. Sua contribuicdo é mais significativa, pois eles ndo possuem o amparo da

contribui¢do patronal, dada a impossibilidade da pratica.

Diferente é o caso do contribuinte individual (trabalhador autébnomo), visto que ja
existe a contribuicdo patronal sobre a renumeracgdo paga ou creditada (artigo 22, Ill, da Lei
n? 8.2112/91), gerando uma situacdo de desigualdade quando presta servicos a empresa,
visto que teria que arcar com o valor de 20% do saldrio de contribui¢do. Em virtude desse
caso, a Lei n2 9.876/99 criou uma sistematica que possibilita a reducdo da contribuicdo do
contribuinte individual, por meio de um abatimento da contribuicdo no percentual de 45%
feita pela empresa sobre a remuneracao paga, limitando, de sua parte, a deducdo de 9% do
respectivo salario-de-contribuicdo. Contudo, paira-se numa problemadtica: o contribuinte
individualmente poderia utilizar-se desta deducdo, apds certificar-se que a contribuicdo ja

foi quitada pela empresa ou, ao menos, declarada em documento fiscal. Nessa situacdo,
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“caberd ao segurado ‘presumir’ que, sobre seu saldrio-de-contribuicdo, houve a

contribuicdo, e dai proceder ao célculo” 18 pela regra exposta.

Para sanar essa mazela factual é aplicado o teor do artigo 33, §59, da Lei de Custeio
(Lei n2 8.212/91), em que o desconto de contribuicdo legalmente autorizado sera de
exclusiva responsabilidade do empregador. Ou seja, por essa regra caberd a empresa
efetuar a retencdo da cotizacdo devida pelo individual, na aliquota de 11%, sendo devido

pelo segurado, apenas o limite maximo do saldrio-de-contribuicdo.

Ademais, cumpre ressaltar que o contribuinte individual também serd obrigado a
complementar, diretamente, a contribuicdo até o valor minimo mensal do saldrio-de-
contribuicdo, quando as remuneragoes recebidas forem inferiores a este. De igual forma,
caso o contribuinte preste servico a pessoa fisica, este devera efetuar os recolhimentos por

conta propria e pela aliquota de 20%, eis que ndo hd a contribuicdo patronal.

4. 0OS (PREVISIVEIS) IMPACTOS DA TERCEIRIZAGAO NA ESFERA DA PREVIDENCIA SOCIAL

Voltou a discussdo pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei n2 4330/2004, qual
permite a terceirizagdo em qualquer atividade das empresas, contrariando a SUmula n2 331
do Tribunal Superior do Trabalho que permite, apenas, a terceiriza¢ao da “atividade-meio”

do tomador.

O autor do Projeto de Lei, Deputado Sandro Mabel, apresentou como justificacdo a
desatualizacdo do cendrio legislativo brasileiro frente a realidade que acometa o plano da
terceirizacdo. Para o autor do Projeto, “no Brasil, a legislacdo foi verdadeiramente
atropelada pela realidade. Ao tentar, de maneira miope, proteger os trabalhadores
simplesmente ignorando a terceirizacdo, conseguiu apenas deixar mais vulnerdveis os

brasileiros que trabalham sob essa modalidade de contrata¢do”*°.

18 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario, p. 228.

19 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n? 4330/2004. Dispde sobre o contrato de prestacdo de
servigo a terceiros e as relagbes de trabalho dele decorrentes. Disponivel
em:http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=A283CAEB51B4A8D3E835D5C59595
E573.proposicoesWeb2?codteor=246979&filename=PL+4330/2004. Acesso em 30/05/2015.
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Contudo, sabe-se que a principal motiva¢do do processo de terceiriza¢do é, em geral,
a busca da reducgado do custo de trabalho alheio ao mecanismo de maior competitividade.
Todavia, para isso efetivamente se concretizar é necessario diminuir a remuneragao dos
trabalhadores e proporcionar condi¢des de trabalho inferiores aos postos de trabalho

formalizados.

Na concepcdo de Sérgio Pinto Martins, a terceirizacdo é vista como desvantagem
para o trabalhador, pois se pode indicar a perda do emprego, cujo possuia uma
remuneragao certa, passando a té-la incerta, além da perda dos beneficios sociais
decorrentes do contrato de trabalho e das normas coletivas da categoria. O trabalhador
deixa de ter uma tutela trabalhista de modo a protegé-10?°. Ao invés de equiparar a minoria
terceirizada desvantajosa com a maioria dos trabalhadores direitos e assegurada, estd se

regredindo para a equiparacdo da maioria assegurada para minoria desvantajosa.

Além disso, a rotatividade na empregabilidade é um dos matizes que deverdo ser
mitigados quando da implementacdo do PL 4330/2004. Conforme dados do estudo
realizado pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos -
DIEESE, enquanto um trabalhador direto trabalha em torno de 5,8 anos na mesma empresa,
um trabalhador terceirizado trabalha em média 2,6 anos. Ou seja, enquanto a rotatividade
entre os trabalhadores diretos é de 22%, a rotatividade entre os terceirizados é de 44,9%?%.
O elevado indice de rotatividade entre os trabalhadores terceirizados é altamente

impactante na esfera social e para os cofres do INSS.

O trabalhador que, n3dao por sua culpa, alterna constantemente
emprego/desemprego ceifa seu planejamento e desenvolvimento de vida. E identificado
gue o tempo médio de permanéncia do trabalhador terceirizado na mesma empresa é de

dezoito meses, ou seja, um ano e meio de contratacdo??. Em situacdo que poderia se

20 MARTINS, Sério Pinto. A Terceirizac3o e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 34.

21 Subsegdo DIEESE - CUT Nacional, Secretaria das Relages de Trabalho/CUT, Secretaria da Saude do Trabalhador/CUT.
Terceirizagdo e Desenvolvimento, uma conta que nao fecha. Disponivel em:
<http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie_terceirizacao_cut.pdf>. Acesso em 31/05/2015.

2 POCHMANN, Marcio. Sindeepres, Trajetorias da Terceirizagdo. Disponivel em: <
http://www.sindeepres.org.br/~sindeepres/images/stories/pdf/pesquisa/trajetorias1.pdf>. Acesso em 31/05/2015.
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aposentar por tempo de contribuicdo com idade entre 50 e 60 anos de vida — comegando
sua vida laborativa com 16 anos e contribuindo 35 anos com o INSS — alternando curtos
periodos de tempo de trabalho, tera direito a aposentadoria por tempo de contribuicdo
entre 70 e 80 anos, optando, com razao, pela aposentadoria por idade, contribuindo 20

anos a menos e usufruindo dos beneficios. Ou seja, contribui menos e ganha mais.

Outra questdo impactante aos cofres do INSS é a brusca reducdo de saldrios e,
consequentemente, das contribuicdes previdencidrias que a terceirizacdo proporciona,
visto que a contribuicdo previdenciaria do contribuinte, e em algumas situa¢bes da
empresa, diz respeito ao saldrio de contribuicdo. Essa constante, em termos estatisticos,
condiz que os empregados terceirizados recebem 11,5% a menos que os trabalhadores
direitos?3. Essa reducdo se da, por muitas vezes, pela intermediacdo que ocorre pelas

empresas prestadoras de servicos, pois elas também irdo receber pela prestacao.

Além disso, de forma indireta, outros direitos serdo ricocheteados, ndo na esfera dos
cofres INSS, mas sim dos direitos sociais dos trabalhadores. A presidente Dilma Rouseff
sancionou a Lei n? 13.134/15, qual retrata os novos requisitos para aquisicdo do beneficio
do seguro-desemprego. E visivel os impactos indiretos que a terceirizagdo irad causar no
nucleo do seguro-desemprego. O seguro-desemprego, antes da vigéncia da do
sancionamento da Lei n? 13.134/15 era devido da seguinte forma: o trabalhador demitido
de forma involuntaria poderia solicitar o beneficio apds ter, no minimo, seis meses de
trabalho ininterruptos na primeira solicitacdo. Com o novo texto foi alterado a regra,

elevando o tempo de trabalho para concessao:

Art. 32 Tera direito a percepgdo do seguro-desemprego o trabalhador dispensado sem justa
causa que comprove:

| - ter recebido saldrios de pessoa juridica ou pessoa fisica a ela equiparada, relativos a:

a) pelo menos 12 (doze) meses nos Ultimos 18 (dezoito) meses imediatamente anteriores a

data de dispensa, quando da primeira solicitacdo;

2 FIESP; CIESP. Nota Técnica Terceirizagdo. Abril de 2015. Disponivel em: <
http://www.sebraesp.com.br/arquivos_site/biblioteca/guias_cartilhas/terceirizacao_guia_fiesp.pdf>.  Acesso em
31/05/2015.

153



b) pelo menos 9 (nove) meses nos ultimos 12 (doze) meses imediatamente anteriores a data
de dispensa, quando da segunda solicitacdo; e

c) cada um dos 6 (seis) meses imediatamente anteriores a data de dispensa, quando das
demais solicitagdes.

Ou seja, como vimos alhures, um dos impulsos da terceiriza¢ao é a rotatividade dos
empregados, que possuem uma média de dezoito meses trabalhados na mesma empresa.
Destarte, caso o trabalhador esteja um pouco abaixo da média de tempo de servico em um
mesmo lugar, ele ndo receberd o seguro-desemprego devendo, pois, estar com outro

emprego em vista caso queira sustentar sua familia.

E possivel analisar, que a terceirizacdo, além dos impactos financeiros negativos
diretos aos cofres do Instituto Nacional de Seguridade Social, a diminui¢do dos salarios dos
trabalhadores, a inseguranga na mantenca do emprego, também, de forma indireta e em
conjunto com o sancionamento da Lei n2 13.134/15, traz prejuizos aos direitos sociais dos
segurados, pois, o trabalhador terceirizado dificilmente atingira os (altos) requisitos de

concessdo do seguro, qual seja o tempo minimo de doze meses.

CONSIDERACOES FINAIS

E latente o entendimento de que a Previdéncia Social é um Direito Social assegurado
constitucionalmente e que qualquer manobra que venha impossibilitar sua efetividade é
inconstitucional. A terceirizagdo nao é apenas maléfica na esfera financeira da Previdéncia
Social, haja vista a diminui¢ao do valor contributivo do empregador e do contribuinte dada
a elevada rotatividade dos trabalhadores e a considerdvel baixa salarial que possa ocorrer.
Além disso, ha o impacto no status juridico do trabalhador: terceirizado ou empregado. O
status juridico que dira a forma de recolhimento das suas contribui¢cdes previdencidrias. O
gue antes era regulado pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas, tendo o empregador
responsabilidade no recolhimento das contribui¢des, hoje ele tera (provavelmente) o status
de contribuinte individual passando, pois, a ser responsavel, em partes, pelo recolhimento

de sua prépria contribuicao.
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Juntamente com a Lei n? 13.134/95 que retifica os requisitos para concessdo do
seguro-desemprego, a rotatividade dos empregados nas empresas agird como fator
importante no desrespeito desse Direito Social. Alids, ndo s o seguro-desemprego sera
atingido pela implementac¢do o Projeto de Lei 2 4330, mas a rotatividade também serd
responsavel por “extinguir’ a modalidade de aposentadoria por tempo de contribuicdo,

visto que a aposentadoria por idade serd muito mais atrativa aos segurados terceirizados.

Com a liberagdo da terceirizacdo na atividade-fim e em todos os setores econémicos,
a Constituicdo de 1988 sofrera um extensivo abalo em termos de Direitos Humanos. A
temeridade é de o texto constitucional ndo se valer para os trabalhadores terceirizados,

porguanto os direitos sociais ali previstos terdo nenhuma efetividade.

O cunho social e o lado cidaddo nas relacées com a classe trabalhadora do Estado
Democrético de Direito serdo perdidos. Surgira, em contraponto, o Estado Democratico de
Direito do Lucro, cujo sua esséncia consagrara a terceirizacdo em todas as areas da cadeia
econdmica sem se importando com a dignidade da pessoa humano e os direitos até entdo

adquiridos.
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PODER JUDICIARIO E ATOS INSTITUCIONAIS NA DITADURA MILITAR
BRASILEIRA!

Gabriela Natacha Bechara?

Horacio Wanderlei Rodrigues?

INTRODUCAO

Contemporaneamente parece unanimidade o entendimento de que a ditadura
militar no Brasil é um periodo tenebroso na histdria brasileira, vez que responsavel pela
interrupcdo do breve restabelecimento democratico ocorrido apds o fim do Estado Novo e

por ser um periodo em que se promoveu uma sistematica violacdo aos direitos humanos.

Faz-se necessario esclarecer que o estabelecimento do regime militar no Brasil
seguiu a légica norte-americana de contencdo do comunismo, sendo posto em pratica, em

seu viés tedrico, pela doutrina da seguranca nacional através da Escola Superior de Guerra

1 Este artigo configura uma versdo revisada e atualizada da seguinte publicagdo: RODRIGUES, Horacio Wanderlei;
BECHARA, Gabriela Natacha. Ditadura militar, atos institucionais e Poder Judicidrio. Justi¢a do Direito, Passo Fundo,
UPF, v. 29, n. 3, set./dez. 2015, p. 587-605. Disponivel em: <http://www.upf.br/seer/index.php/rjd/article/view/5611>

2 Doutoranda em Direito pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito (PPGD) da Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Mestre em Teoria, Filosofia e Histdria do Direito pelo PPGD/UFSC. Pesquisadora do Nucleo de Estudos Conhecer
Direito (NECODI). Bolsista do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPg).

3 Doutor em Direito (Filosofia do Direito e da Politica) pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Mestre em
Direito (Instituicdes Juridico-Politicas) pela UFSC. Realizou Estagios de Pés-Doutorado em Filosofia na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS) e em Educagdo na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Professor
Permanente do Programa de Pds-Graduagdo em Direito (PPG Direito) da Faculdade Meridional (IMED/RS). Professor
Colaborador dos Programas de Pés-Graduagdo em Direito (PPGD) e de Pés-Graduagdo Profissional em Direito (Mestrado
Profissional) da UFSC. Professor Titular de Teoria do Processo do Departamento de Direito da UFSC, de 1994 a 2016.
Sécio fundador do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito (CONPEDI) e da Associagdo Brasileira de
Ensino do Direito (ABEDi). Membro do Instituto Iberomericano de Derecho Procesal (IIDP). Pesquisador do Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq) e da Fundagdo Meridional. Presidente da Comissdo de
Educagdo Juridica da OAB/SC. Publicou diversos livros e uma centena de artigos em coletaneas e revistas especializadas,
em especial sobre Ensino e Pesquisa em Direito e Teoria do Processo.
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- ESG*. Outrossim, o regime ditatorial brasileiro possui algumas peculiaridades, que o
distanciam das demais ditaduras latino-americanas, onde pode-se citar a utilizacdo do
direito como forma de legitimag¢ao do regime ditatorial. Essa utilizacdo do direito se deu
através da criacdo dos chamados Atos Institucionais, que passaram a ser utilizados pelos
militares como forma de regulamentar os direitos do cidadao brasileiro durante o regime

de excecao.

Nesse sentido, passados 30 anos do fim da ditadura, parece relevante o resgate
histdrico do periodo, principalmente no que tange especificamente aos Atos Institucionais
outorgados durante o periodo pelos militares, e refletir acerca da relagdo que foi
estabelecida com o Poder Judicidrio a partir da edicdo desses Atos. O objetivo é o de
contribuir com os estudos e aprofundamentos acerca do que ocorreu no Brasil durante a
ditadura e possibilitar futuras reflexdes acerca do regime e suas consequéncias, ainda que
de forma bem pontual e sem ter a pretensdo de esgotar o assunto. Para isso o presente
trabalho, utilizando-se de uma pesquisa essencialmente bibliografica, faz algumas breves
consideracGes acerca do periodo da histdria brasileira que antecede ao golpe de 1964, bem
como alguns aspectos que se considerou importantes sobre o regime. Em seguida aborda-
se a supracitada especificidade, qual seja, a utilizacdo do que se denomina de regime dos
Atos Institucionais. Por ultimo, faz-se alguns apontamentos acerca do ocorrido com o Poder

Judiciario na época. Finalmente, parte-se para as Consideracdes Finais.

2. O PERIODO PRE-GOLPE E O ESTABELECIMENTO DA DITADURA MILITAR

A ditadura militar brasileira (1964-1985) foi um regime de excecdo estabelecido

pelas forcas armadas do pais em nome de uma alegada protecdo frente a ameaca comunista

4A esse respeito, cabe esclarecer que a doutrina da seguranca nacional “[...] identificava, como seus inimigos internos,
determinados setores da sociedade, tidos como agentes do comunismo internacional. Disseminada pelos EUA logo
apos a Segunda Guerra e desenvolvida no Brasil pela Escola Superior de Guerra (ESG), a partir de 1949, a Ideologia de
Seguranca Nacional tornara-se pega chave da propaganda e das ag¢des militares ocidentais contra o ‘expansionismo
vermelho’. A formagdo de liderancas civis e militares tinha como pressupostos a incapacidade governamental das elites
civis e, consequentemente, atribuia aos militares a missdo de salvar o pais da infiltragdo comunista.” (DOLHNIKOFF;
CAMPOS. Manual do candidato. 2001. p. 277.)
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gue se espalhava pelo continente latino-americano e restante do mundo. Denominada de
Revolugdo pelos militares, o intuito era o de resguardar a sociedade brasileira, sua familia,
liberdade e religiosidade (em sua forma cristd), bem como sua democracia, salvando o pais

da corrupgao e subversdo que supostamente acompanhariam os comunistas.

O cendrio interno que enseja o golpe militar ocorrido em 1964 comeca a se delinear,
resumidamente, a partir das décadas de 50 e 60, com o um aumento das pressées sociais e
o surgimento de novas formas de organizacdo populares. Peculiaridades regionais, a
situacdo politica e a disputa de poder acabaram por resultar em inquieta¢des sociais
generalizadas. Com o passar do tempo, o aumento da popula¢do urbana em conjunto com
o éxodo rural, o endividamento externo, o déficit orcamentario da Unido, os elevados
indices de inflacdo e o aumento da concentracdo de renda resultam em uma onda de

reivindicacdes sociais.

Com a renuncia de Janio Quadros em 25 de agosto de 1961, Jodo Goulart assume a
presidéncia do pais®, com poderes limitados em razdo do parlamentarismo imposto pelos
militares e num contexto de mobiliza¢cdes e pressdes sociais até entdo desconhecidas no
pais. Como plano de governo, Goulart estabelece como ideologia basica o nacionalismo e
as chamadas reformas de base, que incluem reforma agréria, urbana, bancaria, fiscal e
educacional, além do direito de voto aos analfabetos. Tais reformas incluiam também
medidas de cunho nacionalistas como uma maior intervenc¢do por parte do Estado e a

nacionalizac3o de algumas empresas.®

Em plebiscito nacional ocorrido em janeiro de 1963 os brasileiros votam pela

revogacdo da emenda que impusera o parlamentarismo. Deflagrada a crise econdmica

5> Jodo Goulart encontrava-se fora do pafs, em visita a China, quando da renuncia de Janio Quadros. Foi necessaria uma
mobilizagdo popular, denominada de Campanha pela Legalidade, para assegurar sua posse. Conforme exposto no livro
Brasil Nunca Mais: “Apontado como radical pela alta hierarquia das Forgas Armadas, o vice-presidente Jodo Goulart,
principal herdeiro do nacionalismo getulista da década de 50, teve seu nome impugnado pelos trés ministros militares.
Contra esse veto, levantou-se uma ampla mobilizagdo popular em todo o pais. A reagdo mais enérgica partiu do Rio
Grande do Sul, onde o governador Leonel Brizola comandou uma forte pressao, nas ruas, para que fosse assegurada a
posse de Goulart. Receosos da guerra civil que se esbogava, os militares novamente recuaram, impondo, no entanto, o
estabelecimento do sistema parlamentarista de governo, que retirava poderes do presidente”. (ARQUIDIOCESE. Brasil:
Nunca Mais. 1986. p. 57)

6 Cfe. FAUSTO. Histéria do Brasil. 2003. p. 447-448.
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oriunda de governos anteriores, movimentos sociais passam a se organizar e a reivindicar
seus direitos. Ocorrem manifestacdes do Movimento Nacional dos Sargentos, das Ligas
Camponesas e algumas greves, inspiradas pelo prdéprio governo para aumentar a pressao

por reformas.

O presidente Jodo Goulart passa a organizar uma série de comicios populares em
diferentes cidades do pais onde anuncia o lancamento de decretos que dariam inicio as
reformas de base. Seu primeiro comicio acontece em 13 de marco de 1964, no Rio de
Janeiro, sendo considerado o inicio do fim de seu governo. Isso porque as medidas
presidenciais colocavam em risco o controle da elite, que vé seus privilégios ameacados
pelas manifestacdes populares com a incorporagao das massas a politica do pais e comegam

a se organizar para oferecer oposigdo.

No dia 19 de marco, em protesto ao comicio presidencial, setores mais
conservadores, contando com o apoio de empresarios’ e da Igreja Catdlica®, organizam em
S3o Paulo a primeira Marcha da Familia com Deus pela Liberdade®, pregando o perigo da
postura anticristd, contra a familia e comunista do governo federal'®. Em seguida, contando
com apoio norte-americano, em 31 de marco de 1964 tropas militares sdo deslocadas para

o Rio de Janeiro, deflagrando-se o golpe militar brasileiro.

Indicado pela junta militar que deflagrara o golpe, assume a presidéncia da republica
o marechal Humberto Alencar Castelo Branco (1964-1967), na época chefe do Estado Maior
do Exército. Castelo Branco foi sucedido pelo general Artur da Costa e Silva (1967-1969),

militar de tendéncias mais duras e radicais!'. Em virtude do afastamento deste ultimo por

7 Interesses do capital nacional e estrangeiro ameacado leva o empresariado a apoiar econdmica e politicamente.

8 Setores da ala mais conservadora da Igreja Catdlica tiveram papel fundamental na mobilizacdo que antecedeu o golpe
de 1964.

9 Segundo estimativas existentes na época, a Marcha do Rio de Janeiro contou com a participagdo de 500 mil pessoas,
tendo sido organizada em diferentes cidades do Brasil. Seu fundo estratégico consistia na manipulagdo dos sentimentos
religiosos da populagdo, majoritariamente catélica.

10 As tentativas de reforma passam a ser encaradas como tentativas de implantar o comunismo no pais, quando na
verdade tratava-se apenas da modernizagdo necessaria para reduzir as desigualdades sociais, tdo exacerbadas no pais.

11 Conforme esclarecem Miriam Dolhnikoff e Flavio de Campos, «Qs militares distinguiam-se ainda em dois outros agrupamentos: a chamada “Sorbonne”,
como eram conhecidos os idedlogos da Escola Superior de Guerra (ESG), que forneceriam as bases doutrindrias para a intervengdo politico-social, e os representantes da “linha-

dura” que comandavam as principais unidades militares. Durante os vinte anos de ditadura, esses dois grupos disputaram o controle politico do pais e compuseram o nucleo do

161



motivos de salde, foi formada uma Junta Governativa Provisoria em 1969. Essa Junta foi
responsavel pela edi¢do da Emenda Constitucional n. 2 1/1969%?, introduzindo modificagbes

no texto constitucional.13

Os anos seguintes foram de sistematicas violacGes aos direitos humanos. Inimeros
brasileiros foram presos, torturados, mortos e desaparecidos. Assim, em contrapartida as
violacdes, desrespeitos e retrocessos do periodo, surgem algumas iniciativas de resisténcia
a abusividade perpetrada pelas forgas militares e seus apoiadores. Tais grupos sao frutos
da repressado e daimpossibilidade de oposicdo legal e de resisténcia civil, e sdo influenciados
pelas guerrilhas que haviam comecado a se formar nos paises latino-americanos vizinhos.

Dessa forma:

Em resposta a falta de alternativa para a oposicdo legal, grupos de esquerda comegaram a
agir na clandestinidade e adotar taticas militares de guerrilha urbana e rural. Em setembro
de 1969, houve o primeiro ato espetacular da guerrilha urbana, o seqiliestro do embaixador
norte-americano. Dai até o final do governo Médici, em 1974, forgas da repressdo e da
guerrilha se enfrentaram em batalha ingldria e desigual. Aos seqiiestros e assaltos a bancos
dos guerrilheiros, respondia a repressdo com prisdes arbitrdrias, tortura sistematica de
presos, assassinatos. Opositores assassinados eram dados como desaparecidos ou mortos
em acidentes de carro. A imprensa era proibida de divulgar qualquer noticia que
contrariasse a vers3o das forcas de seguranga.’*

O fato de as guerrilhas serem isoladas politicamente e divididas, além das sucessivas
mortes e desaparecimentos dos militantes que as compunham, fizeram com que os grupos
de luta armada comecassem a desaparecer. Em 1972 a maioria dos grupos armados ja ndo
existia. Seus lideres morreram em confronto com as forcas militares ou sob tortura. Dessa
forma, todos os grupos que optaram pela luta armada, cedo ou tarde acabaram esfacelados
pelos militares, resultando na prisdo, tortura, morte, “desaparecimento” e banimento de

centenas de militantes envolvidos. Na verdade, dada a falta de preparo da maioria dos

poder.” (DOLHNIKOFF; CAMPOS. Op. cit. p. 271)

12BRASIL. Emenda  Constitucional n.2 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>

13 Essas alteracdes trazidas pela edi¢do da EC n.2 1/1969 fazem com que alguns juristas defendam tratar-se, a bem da
verdade, de nova Constituicdo, debate este que ndo se entende como pertinente ao presente trabalho.

14 CARVALHO. Cidadania no Brasil. 2012. p. 162-163.
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jovens envolvidos, bem como a diferenca de recursos disponiveis, tem-se que a esquerda
armada jamais constituiu ameaca politica significativa ao regime, mas seus ataques deram
argumentos aos militares linha-dura, fortalecendo a opinidao dos que defendiam uma maior

repressdo.’®

Em 1973 o general Ernesto Geisel toma posse, prometendo o inicio de uma distensao
politica'®, verdadeira liberalizacdo do regime com uma abertura “lenta, gradual e restrita”.
Assim, apesar da repressao, uma nova conjuntura nacional comeca a se caracterizar com o
crescimento das lutas populares e o isolamento politico do regime, ao mesmo tempo em
gue se agrava a situacdo econdmica. Esse cendrio tem como propulsores a promessa de
distensdo por parte do general Geisel e as vitérias do MDB nas elei¢cdes de 1974, que apesar
de configurarem uma oposicdo consentida, mostram a existéncia de um movimento para

rearticulacdo politica da sociedade.

Pessoas dos mais diversos segmentos da sociedade civil comecam a se manifestar e
a se organizar por uma mudanca de regime e pela redemocratizagao do estado brasileiro,
podendo-se citar entre eles professores, intelectuais, estudantes, artistas, religiosas,
sindicatos, associacbes de moradores e associacbes trabalhistas, grupos representando
parcelas mais vulneraveis da sociedade como negros, mulheres, pessoas com incapacidades

fisicas, idosos, a impressa estrangeira e a imprensa nacional.

Sao exemplos de mudanca no cenario politico brasileiro os Pacotes de abril de 1977
e de junho de 1978, a Lei de Anistia de 1979, a Lei da Reforma Partidaria também de 1979,
a EC n. 215 de 1980 estabelecendo elei¢cdes diretas para Governadores, resultando ja em
elei¢cOes diretas para Governadores no ano de 1982 e o movimento Diretas Jd que tem inicio
em 1983, com a rejeicdo da PEC n.2 5/1983, apresentada pelo Deputado Federal Dante de

Oliveira.

15 Cfe. SKIDMORE. Brasil: de Castelo a Tancredo 1964-1985. 1989. p. 249.

16 A estratégia da distensdo foi formulada pelo general Golbery. Quanto as razdes de Geisel e Golbery para promoverem
a abertura provavelmente dizem respeito ao desgaste enfrentado pelo governo e os reflexos negativos da Ditadura
Militar nas forgas armadas.
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A luta pela normalizagdo democratica e pela conquista do Estado Democratico de Direito
comecara assim que se instalou o golpe de 1964 e especialmente apds o Al 5, que foi o
instrumento mais autoritario da histdria politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir
da eleigdo dos Governadores em 1982. Intensificara-se, quando, no inicio de 1984, as
multidGes acorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em prol da eleigdo direta do
Presidente da Republica, interpretando o sentimento da Nagdo, em busca do reequilibrio da
vida nacional, que sé poderia consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que

refizesse o pacto politico social.l”

Ainda que rejeitada, a EC n. 2 5/1983 ensejou a elei¢do indireta de Tancredo Neves
em 1985, encerrando duas décadas de ditadura militar no Brasil. Com o seu falecimento,
assumiu o seu vice, José Sarney, que apesar de seus lacos com o governo autoritario, deu
continuidade a abertura democratica, instituindo, através do Decreto n. 2 91.450/198518 3
Comissao proviséria de Estudos Constitucionais, conhecida por Comissdao Afonso Arinos,
seu presidente, e buscando cumprir o disposto na EC n. 2 26/1985'%, determinou a

convocacdo de uma Assembleia Nacional Constituinte.?°

3. O REGIME DOS ATOS INSTITUCIONAIS

O periodo de exce¢do no Brasil, diferentemente dos outros regimes militares latino-

H 21 H ~
americanos®', se caracterizou pelo uso do aparato legal como forma de sustentagao e
legitimacdo perante a populacdo civil, mantendo, com pequenas excecdes, o Congresso

Nacional em funcionamento.

Durante o regime, o sistema partidario organizava-se em dois partidos, a Alianca

Renovadora Nacional — ARENA —, partido apoiado pela situacdo (militares), e o Movimento

17 SILVA. Curso de direito constitucional positivo. 2010. p. 88.

18 BRASIL. Decreto n.2 91.450, de 18 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=914508&tipo_norma=DEC&data=19850718&link=s
>

19BRASIL. Emenda Constitucional n.2 26, de 27 de novembro de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc26-85.htm>.

20 | ENZA. Direito constitucional esquematizado. 2013. p. 128-129.

21 A Revolugio Cubana ocorreu em 1959. Por sua vez, pode-se citar como exemplo das demais ditaduras latino-americanas
as estabelecidas em 1954 na Guatemala e no Paraguai, em 1966 na Argentina, em 1968 no Peru, em 1973 no Uruguai e
no Chile, em 1978 na Republica Dominicana, entre outras.
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Democratico Brasileiro — MDB —, considerada oposi¢ao consentida. Dessa forma, manteve-
se a aparéncia de legalidade, pois os membros do Congresso Nacional, frente as constantes
ameacas e tentativas de coergdo por parte dos militares, ndo conseguiam exercer seus

mandatos de forma livre e imparcial.

De tal sorte, ainda que com a manutencdo do Congresso Nacional e a existéncia do
bipartidarismo, os militares é quem legislavam concretamente através dos Atos
Institucionais e Ato complementares, estabelecendo-se o que passou a ser denominado de

Regime dos Atos Institucionais??.

Segundo relatério da Comissdao Nacional da Verdade — CNV, entregue a Presidéncia
do Brasil em 10 de dezembro de 2014
A ordem juridica do regime militar era hibrida: ainda vigorava a Constituicdo de 1946,
porém, nos limites estabelecidos pelos atos institucionais que passaram a ser editados. Em
outras palavras, ao lado de uma ordem de base constitucional, de cardter permanente, havia
uma ordem de base institucional, de carater transitdrio, que vigoraria o tempo que fosse
necessario para consolidar o projeto politico dos militares. As ConstituicGes de 1946 e de
1967 — alterada pela Emenda Constitucional no 1/1969 — e os atos institucionais editados

durante o regime eram tidos pelos militares como normas fundacionais, a partir das quais

se construiu o ordenamento juridico da ditadura.?

Ao todo, durante o regime ditatorial, foram editados 17 Atos institucionais?*. Os
cinco primeiros atos sdo os mais conhecidos da populacdo, em virtude das mudancas
estabelecidas. O ato inaugural, Ato Institucional n. 2 12>, de 09 de abril de 1964, redigido
por Francisco Campos?®, estabelece, principalmente, a elei¢do indireta para Presidente. E

nele que o governo militar deixa clara sua visao de que o regime, a bem da verdade, se trata

22 Nesse sentido, vale ressaltar que os Atos Institucionais foram normas arbitrariamente editadas entre os anos de 1964
e 1969 pelos comandantes das forgas armadas ou pelo presidente, sem qualquer consulta popular ou participagdo dos
membros do poder legislativo, eleitos como representantes do povo.

23 BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 935.

24 BRASIL. Atos Institucionais 1 a 17. Disponiveis em: <http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-historica/atos-
institucionais>

25 BRASIL. Ato Institucional n.2 1, de 9 de abril de 1964. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br//CCIVIL_03/AIT/ait-
01-64.htm>

26 Francisco Campos foi o responsavel pela elabora¢do e redagdo da Constituigdo de 1937, considerada por muitos
doutrinadores como fascista.
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de uma Revolugdo. Acerca desse entendimento, relevante a transcrigdo, in verbis, do seu

preambulo:

E indispensavel fixar o conceito do movimento civil e militar que acaba de abrir ao Brasil uma
nova perspectiva sobre o seu futuro. O que houve e continuara a haver neste momento, ndo
s no espirito e no comportamento das classes armadas, como na opinido publica nacional,
é uma auténtica revolugao.

A revolugdo se distingue de outros movimentos armados pelo fato de que nela se traduz,

nado o interesse e a vontade de um grupo, mas o interesse e a vontade da Nagdo.

A revolugao vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte. Este se manifesta pela
eleicdo popular ou pela revolugdo. Esta é a forma mais expressiva e mais radical do Poder
Constituinte. Assim, a revolugdo vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima por si
mesma. Ela destitui o governo anterior e tem a capacidade de constituir o novo governo.
Nela se contém a forga normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita normas juridicas
sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior a sua vitdria. Os Chefes da
revolugdo vitoriosa, gracas a acdo das Forgcas Armadas e ao apoio inequivoco da Nagdo,
representam o Povo e em seu home exercem o Poder Constituinte, de que o Povo é o Unico
titular. O Ato Institucional que é hoje editado pelos Comandantes-em-Chefe do Exército, da
Marinha e da Aeronautica, em nome da revolugado que se tornou vitoriosa com o apoio da
Nagdo na sua quase totalidade, se destina a assegurar ao novo governo a ser instituido, os
meios indispensdveis a obra de reconstrugdo econ6mica, financeira, politica e moral do
Brasil, de maneira a poder enfrentar, de modo direto e imediato, os graves e urgentes
problemas de que depende a restauragdo da ordem interna e do prestigio internacional da
nossa Patria. A revolugdo vitoriosa necessita de se institucionalizar e se apressa pela sua

institucionalizagdo a limitar os plenos poderes de que efetivamente dispGe.

O presente Ato institucional sé poderia ser editado pela revolugdo vitoriosa, representada
pelos Comandos em Chefe das trés Armas que respondem, no momento, pela realizagdo dos
objetivos revoluciondrios, cuja frustracdo estdo decididas a impedir. Os processos
constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo, que deliberadamente se dispunha
a bolchevizar o Pais. Destituido pela revolugdo, so a esta cabe ditar as normas e os processos
de constituicdo do novo governo e atribuir-lhe os poderes ou os instrumentos juridicos que
lhe assegurem o exercicio do Poder no exclusivo interesse do Pais. Para demonstrar que nao
pretendemos radicalizar o processo revolucionario, decidimos manter a Constituicdo de
1946, limitando-nos a modifica-la, apenas, na parte relativa aos poderes do Presidente da
Republica, a fim de que este possa cumprir a missdo de restaurar no Brasil a ordem
econdmica e financeira e tomar as urgentes medidas destinadas a drenar o bolsdo
comunista, cuja puruléncia ja se havia infiltrado ndo sé na clpula do governo como nas suas
dependéncias administrativas. Para reduzir ainda mais os plenos poderes de que se acha
investida a revolugao vitoriosa, resolvemos, igualmente, manter o Congresso Nacional, com

as reservas relativas aos seus poderes, constantes do presente Ato Institucional.
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Fica, assim, bem claro que a revolugdo ndo procura legitimar-se através do Congresso. Este
é que recebe deste Ato Institucional, resultante do exercicio do Poder Constituinte, inerente
a todas as revolugdes, a sua legitimagdo.

Em nome da revolugdo vitoriosa, e no intuito de consolidar a sua vitéria, de maneira a
assegurar a realizacdo dos seus objetivos e garantir ao Pais um governo capaz de atender
aos anseios do povo brasileiro, o Comando Supremo da Revolugdo, representado pelos
Comandantes-em-Chefe do Exército, da Marinha e da Aerondutica resolve editar o

seguinte.?’ (grifo nosso)

O Al-1 mantém a Constituicdo anterior de 1946, alterando-a, vez que modifica

aspectos que dizem respeito as elei¢cbes, projetos de emendas constitucionais para

alteracdo da Constituicdo, conferindo, no geral, grandes poderes ao Presidente, que passa

a poder decretar estado de sitio, contar com poderes para alterar a Constituicdo, suspender

direitos politicos e cassar mandatos. Assim, o Al-1 além de suspender as garantias de

vitaliciedade e estabilidade, vai mais além ao retirar do judicidrio o poder de apreciar a

suspencado e ou cassacdo dos direitos politicos, como se observa da leitura do proprio texto

legal:

Art. 72 - Ficam suspensas, por seis (6) meses, as garantias constitucionais ou legais de
vitaliciedade e estabilidade.

[...]

§ 42 - O controle jurisdicional desses atos limitar-se-4 ao exame de formalidades extrinsecas,
vedada a apreciagdo dos fatos que o motivaram, bem como da sua conveniéncia ou

oportunidade.?®

O Al-1 defere ainda ao Presidente a possibilidade de suspender direitos politicos e

cassar mandatos legislativos sem a necessidade de aprecia¢do do ato por parte do Poder

Judiciario, conforme segue:

Art. 10 - No interesse da paz e da honra nacional, e sem as limitagdes previstas na
Constituicdo, os Comandantes-em-Chefe, que editam o presente Ato, poderdo suspender os
direitos politicos pelo prazo de dez (10) anos e cassar mandatos legislativos federais,

estaduais e municipais, excluida a apreciag¢do judicial desses atos.?°

27 BRASIL. Ato Institucional n.2 1, de 9 de abril de 1964.

28 |dem. Ibidem.

29 |dem. Ibidem.
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Esse ato deu ensejo ao inicio de algumas cassag¢des, como a do ex-presidente e na
época senador Juscelino Kubitschek de Oliveira3®, que ensaiava possivel candidatura
presidencial para o ano de 1965 e era considerado, pelas for¢cas armados, extremamente

popular junto aos cidadaos brasileiros.

Sobre o Al-1, assim se manifesta a Comissdo Nacional da Verdade:

Ocorreram dispensas, reformas, aposentadorias ou demissdes sumarias de quem, a juizo da
ditadura militar, tivesse atentado contra a seguranga do pais, o regime democratico e a
probidade da administragdo publica. Ao presidente da Republica, o Al-1 conferia poderes
larguissimos, incluindo o de cassar mandatos, suspender direitos politicos, intervir nos
estados, decretar estado de sitio e emendar a prépria Constituicdo. O controle judicial
manteve-se restrito a formalidades, ficando excluidos de qualquer apreciagdo judicial os

atos praticados com fundamento no ato institucional !

Jd no ano seguinte, em 27 de outubro de 1965, tem-se a expedicdo do Ato
Institucional n. 2 232, Entende-se como necessario realizar a integral transcri¢do do
preambulo do Al-2 para uma maior compreensao do contexto da época:

A NACAO
A Revolugdo é um movimento que veio da inspiracdo do povo brasileiro para atender as suas

aspiragdes mais legitimas: erradicar uma situagdo e uni Governo que afundavam o Pais na

corrupgao e na subversao.

No preambulo do Ato que iniciou a institucionalizagdo, do movimento de 31 de margo de
1964 foi dito que o que houve e continuara a haver, ndo sé no espirito e no comportamento
das classes armadas, mas também na opinido publica nacional, € uma auténtica revolugao.

E frisou-se que:

a) ela se distingue de outros movimentos armados pelo fato de que traduz, ndo o interesse

e a vontade de um grupo, mas o interesse e a vontade da Nagao;

b) a revolugdo investe-se, por isso, no exercicio do Poder Constituinte, legitimando-se por si

mesma;

30 [NTEGRA do Ultimo discurso de Juscelino Kubitschek como senador, na véspera da cassagdo. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/jornal/edicoes/2012/12/21/integra-do-ultimo-discurso-de-juscelino-kubitschek-como-
senador-na-vespera-da-cassacao-1>

31 BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 936.

32 BRASIL. Ato Institucional n.2 2, de 27 de outubro de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br//CCIVIL_03/AIT/ait-02-65.htm>
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c) edita normas juridicas sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior a sua
vitdria, pois gragas a agdo das forgas armadas e ao apoio inequivoco da Nagdo, representa o

povo e em seu nome exerce o Poder Constituinte de que o povo € o Unico titular.

Ndo se disse que a revolugdo foi, mas que é e continuard. Assim o seu Poder Constituinte
ndo se exauriu, tanto é ele préprio do processo revolucionario, que tem de ser dinamico
para atingir os seus objetivos. Acentuou-se, por isso, no esquema daqueles conceitos,
traduzindo uma realidade incontestavel de Direito Publico, o poder institucionalizante de
que a revolucdo é dotada para fazer vingar os principios em nome dos quais a Nagdo se

levantou contra a situagdo anterior.

A autolimitagdo que a revolugdo se impds no Ato institucional, de 9 de abril de 1964 nao
significa, portanto, que tendo poderes para limitar-se, se tenha negado a si mesma por essa
limitagdo, ou se tenha despojado da carga de poder que lhe é inerente como movimento.
Por isso se declarou, textualmente, que "os processos constitucionais ndo funcionaram para
destituir o Governo que deliberadamente se dispunha a bolchevizar o Pais", mas se
acrescentou, desde logo, que "destituido pela revolugdo, so a esta cabe ditar as normas e os
processos de constituicdo do novo Governo e atribuir-lhe os poderes ou os instrumentos

juridicos que lhe assegurem o exercicio do poder no exclusivo interesse do Pais".

A revolugdo estd viva e ndo retrocede. Tem promovido reformas e vai continuar a
empreendé-las, insistindo patrioticamente em seus propdsitos de recuperagdo econdmica,
financeira, politica e moral do Brasil. Para isto precisa de tranquilidade. Agitadores de varios
matizes e elementos da situagdo eliminada teimam, entretanto, em se valer do fato de haver
ela reduzido a curto tempo o seu periodo de indispensavel restricdo a certas garantias
constitucionais, e ja ameagam e desafiam a propria ordem revolucionaria, precisamente no
momento em que esta, atenta aos problemas administrativos, procura colocar o povo na
pratica e na disciplina do exercicio democratico. Democracia supde liberdade, mas ndo
exclui responsabilidade nem importa em licenga para contrariar a prépria vocagdo politica
da Nagdo. Ndo se pode desconstituir a revolugdo, implantada para restabelecer a paz,
promover o bem-estar do povo e preservar a honra nacional.3

Em seu artigo 6° e paragrafos seguintes, o Al-2 eleva para dezesseis o nimero de
ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal — STF34, introduz novamente a figura
do Juiz Federal, extinta pela Constituicdo de 1937, que passa a ser indicado politicamente,

a0 passo que anteriormente sua nomeacao se dava pelo Presidente da Republica.

Dando continuidade ao estabelecimento de mudangas que os militares entendiam

cabiveis, o Al-2 transfere a competéncia para processar e julgar os crimes contra a

33 BRASIL. Ato Institucional n.2 2, de 27 de outubro de 1965.

34 O STF contava anteriormente com 11 ministros, quantidade determinada pelo Decreto n.2 19.656/1931.
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segurang¢a nacional para a Justica Militar, alterando o pardgrafo 12 do artigo 108 da

Constituicao de 1947, que passou a vigorar com a seguinte redacgao:

Art. 108 - A Justica Militar compete processar e julgar, nos crimes militares definidos em lei,

os militares e as pessoas que lhes sdo, assemelhadas.

§ 19 - Esse foro especial podera estender-se aos civis, nos casos expressos em lei para

repressdo de crimes contra a seguranga nacional ou as instituicdes militares.>®
O Al-2 ainda em seu artigo 14, mantém a suspencdo das garantias de vitaliciedade,
inamovibilidade, estabilidade e o exercicio de fungbes por tempo certo, extinguindo os 13
Partidos Politicos existentes a época no artigo 18, mantendo também as hipdteses de
exclusdo da apreciagao de certos atos por parte do Poder Judicidrio em seu artigo 19.

Segundo a Comissdo Nacional da Verdade, essas alteragdes:

[...] demonstram o intento deliberado do regime ditatorial de alinhar a magistratura federal
de primeira instdncia com a ideologia e a burocracia do regime. N3do por acaso, a
magistratura federal tinha por atribuicdo julgar, mesmo que ndo exaustivamente, as
seguintes matérias: os crimes politicos e os praticados em detrimento de bens, servigos ou
interesse da Unido ou de suas entidades autdrquicas, ressalvada a competéncia da Justica
Militar e da Justica Eleitoral; os crimes contra a organizagdo do trabalho e o exercicio do
direito de greve e os HC em matéria criminal de sua competéncia ou quando a coagdo
proviesse de autoridade federal ndo subordinada a 6rgdo superior da Justica da Unido. O Al-
2 deveria vigorar até a posse do presidente da Republica a ser eleito em 3 de outubro de
1966.3°

Doravante, tem-se o Al n. 2 3, de 5 de fevereiro de 19663/, que cuida das elei¢cdes
ocorridas no mesmo ano, importantes considerando-se a manutencdo do poder pelos
militares. No final do ano de 1966, tem-se o Ato institucional n. 2 4 de 12 de dezembro de
196638, que convoca o Congresso Nacional para apreciar projeto de Constitui¢do proposto

pelo Presidente.

Tem-se, dessa forma, a promulgacdo de uma Constituicdo pelo governo militar,

35 BRASIL. Ato Institucional n.2 2, de 27 de outubro de 1965.
36 BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 936-937.

37 BRASIL. Ato Institucional n.2 3, de 5 de fevereiro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br//CCIVIL_03/AIT/ait-03-66.htm>

38 BRASIL. Ato Institucional n.2 4, de 12 de dezembro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br//CCIVIL_03/AIT/ait-04-66.htm>
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entrando em vigor quando da posse como presidente do Marechal Arthur da Costa e Silva.

Sobre essa Constitui¢do, afirma José Afonso da Silva:

Sofreu ela poderosa influéncia da Carta Politica de 1937, cujas caracteristicas basicas
assimilou. Preocupou-se fundamentalmente com a seguranca nacional. Deu mais poderes a
Unido e ao Presidente da Republica. Reformulou, em termos mais nitidos e rigorosos,
sistema tributario nacional e a discriminagdo de rendas, ampliando a técnica do federalismo
cooperativo, consistente na participacdo de uma entidade na receita de outra, com
acentuada centralizagdo. Atualizou o sistema orgamentdrio, propiciando a técnica do
orgamento-programa e os programas plurianuais de investimento. Instituiu normas de
politica fiscal, tendo em vista o desenvolvimento e o combate a inflagdo. Reduziu a
autonomia individual, permitindo suspensdo de direitos e de garantias constitucionais, no
que se revela mais autoritaria do que as anteriores, salvo a de 1937. Em geral, é menos
intervencionista do que a de 1946, mas, em relagdo a esta, avangou no que tange a
limitagdo do direito de propriedade, autorizando a desapropriacdo mediante pagamento de
indenizagdo por titulos da divida publica, para fins de reforma agrdria. Definiu mais
eficazmente o direito dos trabalhadores.

Por fim, entre as meng¢des aqui cabiveis, tem-se o mais conhecido e draconiano dos
Atos Institucionais, o Al n. 25, de 13 de dezembro de 1968%°, que marca o inicio do periodo
mais duro da ditadura militar brasileira. O Al-5 é assim considerado pois suspende a garantia
do habeas corpus, dispdes dos poderes do Presidente para decretar estado de sitio,
intervencao federal, suspensdo de direitos politicos e restricdo ao exercicio de qualquer
direito publico ou privado; cassacdo de mandatos eletivos, voltando a excluir seus atos da
apreciacdo por parte do Poder Judicidrio e podendo decretar recesso no Congresso
Nacional, Assembleias Legislativas e Camaras Municipais. Ainda, em conjunto com o Al n. 2@
5, foi editado o Ato Complementar n. 2 38*!, determinando o fechamento do Congresso

Nacional, que assim permaneceu por quase um ano.

Apébs a edicdo do Al-5, em dezembro de 1968 é anunciada a primeira lista de

cassacoes, contendo o nome de 11 deputados federais. Em 19 de janeiro de 1969, é editada

39 SILVA. Op. cit. p. 87.

40 BRASIL. Ato Institucional n.2 5, de 13 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br//CCIVIL_03/AIT/ait-05-68.htm>

41 BRASIL. Ato Complementar n.2 38, de 13 de dezembro de  1968. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-38-68.htm>
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mais uma lista, contendo o nome de 2 senadores e 35 deputados federais. Foram
aposentados ainda trés ministros do STF: Hermes Lima, Vitor Nunes Leal e Evandro Lins e
Silva, seguidos por uma saida voluntdria do presidente do tribunal na época, Antbnio
Gongalves de Oliveira e do ministro Anténio Carlos Lafayette de Andrada, bem como um
ministro do Superior Tribunal Militar, Peri Constant Bevilacqua. Pode-se considerar que as
cassacbes dos ministros geraram grande temor nos demais juizes, eis que viram
concretizados, por meio de cassa¢des de juizes e ministros, o controle do Poder Judiciario

por parte dos militares.

Outrossim, artistas e intelectuais passaram a ser censurados e perseguidos.
Professores como Fernando Henrique Cardoso, Caio Prado Junior e Florestan Fernandes
foram expulsos de suas Universidades. Ao todo, 333 representantes do Poder Legislativo
tiveram seus direitos politicos suspensos apenas no ano de 1969 (78 deputados federais,

cinco senadores, 151 deputados estaduais, 22 prefeitos e 23 vereadores).

4. SUPREMACIA DO EXECUTIVO E O PODER JUDICIARIO

Parece que a partir das edicdes dos Atos Institucionais, passou-se a ter, no Brasil,
uma preponderancia do Poder Executivo sobre os demais poderes, que ficavam sob o
comando direto do Presidente. Verifica-se, portanto, uma utilizacdo do Poder Executivo
para instrumentalizar o regime militar, desrespeitando a ideia cldssica de separacdo de
poderes, que deveriam operar de forma harmoénica e independente entre si, oferecendo

freios e contrapesos quando de suas atuacées em uma sociedade democratica.

Esse entendimento é compartilhado pela Comissdao Nacional da Verdade, que
argumenta que os 17 Atos editados revelam um processo de fortalecimento de um dos

poderes, o do Executivo, que foi se sobrepondo aos demais gradualmente.*?

Com efeito, ndo se estabeleceu limite ao exercicio do Poder Executivo, nem se

respeitou a autonomia dos poderes, pois o Poder Legislativo e Judicidrio viram-se

42 Cfe. BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 936.
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submetidos ao Poder Executivo, controlado pelos militares, além de terem de obedecer ao
disposto nos Atos Institucionais e seus complementos, assim como o estabelecido na Lei de

Segurancga Nacional.

A supremacia do Executivo pode ser entendida como um reflexo da perda de forca
politica do Legislativo, cujo voto foi silenciado. Por sua vez, por meio de contencdes legais,
ficou afastada do Poder Judicidrio sua competéncia e possibilidades de atuacdo quando do
cerceamento de direitos e garantias fundamentais. Assim, as violacdes ocorridas em
decorréncia de omissGes/acGes do Poder Executivo eram apreciadas de forma errética, pois
algumas vezes inclusive sem qualquer aprecia¢ao, dado o esvaziamento das prerrogativas
e competéncias do Poder Judicidrio, que ndo pode fazer valer suas atribuicdes

constitucionais em todo o seu potencial.

Conforme relatério da Comissdao Nacional da Verdade:

[...] durante o regime militar, num processo iniciado em 1964 e concluido em 1969,
restringiu-se, de um lado, o acesso ao Poder Judicidrio, ao impedir-se o controle judicial
sobre determinadas matérias; de outro, possibilitou-se a interferéncia, pelo presidente da
Republica, na estrutura e na composigdo das instituigdes judiciarias, mediante criagdo e
extin¢do de cargos e aposentadoria de magistrados.*

O processo de esvaziamento do Poder Judicidrio e fortalecimento do Executivo pode
ainda ser observado através do Decreto Lei n.2 898, de 21 de setembro de 1969, que
institui a Lei de Seguranca Nacional. Essa lei Define os crimes contra a seguran¢a nacional,
a ordem politica e social, estabelece seu processo e julgamento e dd outras providéncias. A
Lei de Segurancga Nacional prevé para os crimes nela listados diversos tipos de penas, como
a de detencao, reclusdo, prisdao perpétua e até pena de morte nos casos dos crimes que
resultassem em falecimento. Estabelece ainda a competéncia da Justica Militar para julgar

esses crimes, ficando sujeitos ao foro militar tanto os militares quanto os civis.

Nesse bojo, entende-se que a atuacdo dos ministros do STF a época deu-se de acordo

43 BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 939.

44 BRASIL. Decreto Lei n.2 898, de 21 de setembro de 19609. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0898.htm>
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com o contexto politico e suas possibilidades de atuagdo, vez que sua competéncia foi
gradualmente diminuida e pelo fato de encontrarem-se sob a égide de um Executivo
pautado por preocupagdes com a seguranga nacional, sua protegdo e defesa, e a contengdo
do comunismo. Dessa forma, submisso ao Poder Executivo, o STF revela atuagao erratica,
com uma acentuada inconstancia nos seus posicionamentos, proferindo decisdes

antagonicas, hora a favor, hora contra.

Sobre a atuacdo do STF durante a ditadura militar, o relatdrio da Comissdo Nacional

da Verdade assim disciplina:

No ambito do STF, verificaram-se trés tipos de atitudes: num primeiro momento, o STF
omitiu-se, ndo conhecendo pedidos de habeas corpus em que a autoridade coatora fosse
militar; em etapa posterior, porém, passou ndo somente a conhecé-los como também, no
mérito, a conceder a ordem, deferindo, entre o golpe de 1964 e as vésperas da entrada em
vigor do Al-5, a maioria dos pedidos. Com a vigéncia do Al-5, porém, o STF, impossibilitado
agora de conhecer pedidos de habeas corpus impetrados por acusados dos crimes previstos
no ato institucional, foi reduzido, nessa matéria, a condi¢do de ator secundario, a quem,
quando provocado, na maioria das vezes se declarava incompetente. No sistema de justica
do regime inaugurado em 1964, o protagonismo em tudo que dissesse respeito aos crimes
contra a seguranca nacional passou a ser, depois do Al-5, da Justica Militar. Isso significou
submeter as pessoas acusadas de crimes previstos no artigo 10 do Al-5 ao julgamento por
juizes que tendiam a orientar-se por aquilo que julgavam ser interessante, conveniente e

oportuno para a dita “revolu¢do”.*

Com efeito, com as alterac¢Oes introduzidas pelos Atos Institucionais, o protagonismo
passou a pertencer a Justica Militar, principalmente a partir da edicdo do Al-2, processando
e julgando civis e militares que tivessem incorrido nos crimes tipificados pela Lei de
Seguranca Nacional. A Justica Militar foi a responsdvel pela execucdo de perseguicOes e
punicdes politicas durante a ditadura militar, tendo, entre outros, aplicado a Lei de Anistia®®
aos militares e se omitido nos casos de violagGes aos direitos humanos de que tomava

conhecimento. Sobre a Justica Militar, tem-se que esta

Com a incorporagdo das alteracbes promovidas pelo Decreto-Lei no 1.003/1969, que

institucionalizou as puni¢Ges politicas, a Justica Militar ampliou formalmente suas

45> BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 956.
46 BRASIL. Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm>
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atribuicGes, passando a competir-lhe o processamento e o julgamento de civis incursos em
crimes contra a segurancga nacional e as instituicGes militares. Com isso, tornou-se uma
genuina retaguarda judicial para a burocracia e para a repressado ditatoriais, mostrando-se,
muitas vezes, conivente ou omissa em relagdo as denuncias de graves violagdes de direitos

humanos.*’
Por sua vez, a Justica Comum foi chamada a pronunciar-se em a¢bes propostas por
vitimas ou seus familiares, como na a¢do ajuizada pelos familiares de Vladimir Herzog e os
de Julia Gomes Lund e outros familiares de combatentes que desapareceram quando do

episddio da Guerrilha do Araguaia®®.

Acerca da atuacdo da Justica comum estadual e federal, a Comissdo Nacional da

Verdade vislumbrou

[...] um significativo abuso do direito de defesa por parte da Unido e dos agentes da
repressao processados. Observou-se, também, um comportamento dos 6rgdos judicantes —
notadamente, das instancias superiores —, no mais das vezes, pautado na interpretagdo do
STF, que persiste, ainda na atualidade, por entender a Lei da Anistia como um &bice ao
processamento e a apuragdo de graves violagdes de direitos humanos perpetradas pelos

agentes da repress3o durante a ditadura.*

O relatério da Comissdo Nacional da Verdade encerra suas consideracdes sobre o
tema entendendo que durante a ditadura militar, as decisdes do Poder Judiciario refletiam
seu tempo e seus senhores, em uma sociedade repressiva e violenta. Os magistrados que
permaneceram como tais no Poder Judicidrio frequentemente eram parte da estrutura
militar e tinham clareza das circunstancias em que haviam sido ungidos, interpretando e

aplicando o ordenamento em consonancia com o regime militar.>°

Sobre a atuacdo dos magistrados em geral, vale apenas frisar que no Brasil, pais de
dimensdes continentais, os efeitos do periodo de excecdo foram sentidos de forma
diferente, pois a atuacdo militar ndo se deu em todos as regides do pais da mesma maneira

e com a mesma intensidade, ndo se podendo falar, portanto, em uma Unica visdo acerca da

47 BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 948.
48 A Guerrilha do Araguaia foi um movimento de resisténcia armada a ditadura militar brasileira. A Guerrilha foi organizada por membros do Partido Comunista do Brasil — PCdoB,

que se estabeleceu nas margens do rio Araguaia, nos estados do Para, Maranhdo e Goids, entre o final da década de 60 e inicio da década de 70.

49 BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 957.
50 Cfe. BRASIL. Relatério da Comissdo Nacional da Verdade. 2014. p. 957.
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atuacdo do poder judiciario durante o periodo de excecao.

Acerca da atuacdo dos advogados, o mesmo pode ser dito, uma vez que alguns
profissionais se viram intrinsecamente envolvidos pela defesa dos direitos violados e outros
em nada participaram. Todavia, ndo hd como se negar que a profissdo de advogado,
umbilicalmente ligada a administracdo da justica, viu-se alvo do interesse militar em

diversos momentos.

Em documento que trata de sua autonomia’!, a Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB —, considera que durante a ditadura militar ocorreram duas investidas contra a
autonomia da Ordem, vez que as forcas armadas tentaram submeté-la ao controle direto
do Poder Executivo. A primeira tentativa teria sido quando do Decreto-lei n. 2 200, de 25 de
fevereiro de 1967°2. O Decreto tratava de reforma administrativa das Autarquias, sendo
que o Decreto n. 2 60.900, de 26 de junho de 1967°3, vinculou a OAB ao Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social, em flagrante tentativa de lhe retirar a autonomia. Em
decisdo publicada no ano seguinte no Didrio Oficial da Unido — DOU — de 21 de outubro de
1968, considerou-se nao aplicar a Ordem a legislacdo referente as Autarquias, tendo em
vista o disposto no paragrafo 12 do artigo 139 da Lei n. 2 4.215/63>, o Estatuto da OAB
vigente na época, que disciplinava ndo se aplicar a OAB disposicdes legais referentes as

autarquias ou entidades paraestatais.

A segunda tentativa teria se dado quando do Decreto n. 2 74.000/1974°, que mais
uma vez vinculava o Conselho Federal e Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do

Brasil ao Ministério do Trabalho. Dessa vez, entretanto, a vinculagdo perdurou por alguns

SLA QUESTAO da autonomia. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/historiaoab/links_internos/primanos_questaoauto.htm>

52 BRASIL. Decreto-lei n.2 200, de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0200.htm>

53 BRASIL. Decreto n.e 60.900, de 26 de junho de 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/decreto/1950-1969/D60900.htm>

54 BRASIL. Lei n.2 4.215, de 27 de abril de 1963. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/L4215.htm>

5> BRASIL. Decreto 74.000, de 1¢ de maio de 1975. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=187999&norma=203431>
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anos, sendo retirada apenas em 14 de fevereiro de 1978, com publicacdo no DOU de

parecer que desligava a Ordem de sua vinculagdo governamental.

Essas situacOes podem ser vistas como tentativas de submissdo dos advogados ao
Poder Executivo, que poderia reprimi-los em sua atuacdo, retirando-lhes a autonomia
guando do exercicio da profissdo. Assim, nessas ocasides de vinculacdo ao Executivo, os
advogados tiveram que passar a ponderar acerca da pratica da advocacia, além de, em
alguns casos, sofrerem ameagas em razdo de seu exercicio, mesmo em situagdes em que a

independéncia do exercicio da profissao ndo havia sido subtraida.

A época, os advogados encontravam-se num contexto em que sua atuagdo
profissional mostrava-se extremamente necessario, vez que o periodo era pautado pelo
controle estatal, pela censura, por punicdes e cerceamento de direitos, por torturas,
prisdes, assassinatos e desaparecimentos, assim como diversas outras arbitrariedades, sem

obediéncia aos principios maximos do contraditério e da ampla defesa.

E esse, portanto, um contexto em que o papel do operador do direito se vé
diminuido, ainda que ndo tenha desaparecido completamente, uma vez que muitos
profissionais, apesar das dificuldades, persistiram na tentativa de oferecer algum respaldo
legal para minorar o sofrimento daqueles que se viram impactados pelo regime, na forma

das prisdes ilegais, torturas, desaparecimento, entre outros.

A redemocratizacdo trouxe consigo a promulgacdo de uma nova Constituicdo,
apelidada de cidada. Essa Constituicdo engloba em seu texto a protecdo de uma gama
imensa de direitos e garantias, restabelecendo o Estado de Direito e auferindo um
panorama de ascensdo ao Poder Judicidrio, pois, ciente dos problemas enfrentados por este
Poder durante a ditadura, o Constituinte positivou no texto maximo uma maior autonomia
e independéncia ao Judicidrio nos artigos 92 a 100°°. Também deu nova fei¢cdo ao Ministério

Publico, atribuindo-lhe a guarda da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

56 Sobre o Poder Judiciario na Constituicdo de 1988 ver: RODRIGUES; LAMY. Teoria Geral do Processo. 2016. p. 259-298.
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sociais e individuais indisponiveis®’. Finalizando, o texto constitucional, em seu artigo 133,
positivou no texto constitucional a importancia do exercicio da advocacia, pois considerou
que a figura do advogado como indispensdvel a administracdo da justica°®, situacdo

reforcada pelo Estatuto da Advocacia e da OAB editado em 19949,

CONSIDERAGOES FINAIS

O regime ditatorial brasileiro, que perdurou por duas décadas, foi um periodo de
cerceamento de liberdades politicas e individuais, com graves violagdes aos direitos
humanos. Diferentemente da sucessao de regimes militares que dominaram o restante da
América Latina, no Brasil manteve-se a aparéncia de legalidade e de funcionamento das

instituicdes democraticas.

Como se pode observar da leitura do presente artigo, a validade dos Atos
Institucionais ndo adivinha de obedecerem a um processo legislativo democratico, no qual
os representantes regularmente eleitos por sufrdgio universal fariam ouvir, ainda que
apenas teoricamente, as demandas de seus eleitores. A validade dos Atos era uma
decorréncia do poderio militar, das forcas armadas que se encontravam por tras da
formulagdo e edi¢cdo desses Atos, utilizados como um mecanismo de sustenta¢do do
regime, auferindo-lhe fundamentacao juridica, suportando a ditadura legalmente e assim,

combatendo manifestacées populares.

Os Atos editados pelos militares, portanto, apesar de respaldados legalmente,
careciam de legitimidade popular, podendo, inclusive, serem considerados moralmente
injustos, pois ndo contavam com o aval do povo, detentor do poder soberano em uma
democracia. Esses Atos retiraram do Legislativo a competéncia para legislar, outorgando-a
ao Presidente da Republica, ocorrendo o fenbmeno do fortalecimento do Executivo e

consequente esvaziamento dos demais poderes.

57 Sobre o Ministério Publico na Constituicdo de 1988 ver: RODRIGUES; LAMY. Op. cit. p. 300-308.
58 Sobre a advocacia na Constituicdo de 1988 e na Lei n.2 8.906/1994 ver: RODRIGUES; LAMY. Op. cit. p. 311-322.
59 BRASIL. Lei n.2 8.906, de 4 de julho de 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm>
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Nesse bojo, modifica-se a relagdo existente entre os poderes, que perdem sua
autonomia. Especificamente no tocante ao Poder Judicidrio, observou-se toda uma
modificacdo em sua competéncia e atuagdo, que se deslocou em grande parte para a Justica

Militar, ferindo as competéncias constitucionalmente outorgadas.
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A SOLIDARIEDADE SOCIAL COMO FUNDAMENTO DA TRIBUTAGAO NO
BRASIL

Joacir Sevegnani?

INTRODUCAO

A solidariedade social, como um valor que envolve e permeia as relagdes humanas,
se afigura como um atributo inerente a vida em comunhdo com o outro desde tempos
pretéritos. Contudo, somente a partir de meados do século XX é que muitos Estados
nacionais a introduziram em suas constituicoes, o que permitiu conferir-lhe um carater de

juridicidade.

No Brasil, a inclusdo da solidariedade social no artigo 32 da Constituicdo Federal de
1988, como norma programatica, vem ensejando discussdes acerca da possibilidade de
atribuir-lhe eficacia normativa. Com essa caracterizacdo, ganha uma dimensdo ampliada

gue permite repensar as bases da tributacao.

A sujeicdo da tributacdo ao principio da solidariedade social ndo tem o cond3o de
desconsiderar os seus principios mais caros, como o da legalidade. Nao se trata de atribuir-
Ihe um predominio sobre as demais normas, mas de propiciar uma composicao equilibrada,
de modo a contribuir para uma tributacdo segundo bases imponiveis adequadas a

capacidade contributiva dos contribuintes.

Nessa linha, o estudo tem por objetivo demonstrar que se campo potencial de
incidéncia dos tributos esta delimitado pela capacidade contributiva, hodiernamente é a
solidariedade social que lhe da sustentagdo, possibilitando a sua instrumentalizacdo por

meio de uma progressividade ampla. A concretizagdo desse modelo tributdrio no Brasil

1 Auditor Fiscal da Receita Estadual do Estado de Santa Catarina; Professor de Direito Tributario e Direito Constitucional
do Centro Universitério para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai - UNIDAVI; Mestre e Doutor em Ciéncia Juridica
pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI; Doutor em Giurisprudenza, sob a modalidade dupla titulagdo pela
Universidade de Perugia, Italia.
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pode fortalecer o ideario de uma tributacdo voltada ndao apenas a arrecadagdo, mas,
sobretudo, a cumprir a sua funcdao redistributiva e, por consequéncia, reduzir as

desigualdades sociais.

2. O CONCEITO DE SOLIDARIEDADE SOCIAL

A palavra solidariedade ndao tem uma larga histéria. Conquanto sua raiz seja latina,
provém do francés “solidarité”, pois o termo nao existia no latim classico nem no medieval.
No latim, a expressao in solidum significava compacto e equivalia a totalidade ou ao todo.
Partindo-se da sua raiz etimoldgica podem-se distinguir dois universos significativos: o de
algo que estd construido solidamente e de obriga¢des contraidas conjuntamente. Do
primeiro, infere-se a légica organica ou a consideragdo da unidade de um todo em que as
partes estdo solidamente ligadas e, do segundo, a exigéncia de compartilhar o destino entre

pessoas.?

No Direito Romano a solidariedade significava a natureza coletiva de uma
responsabilidade financeira ou penal, segundo a qual cada membro de um coletivo podia
ser responsavel por todo o grupo ou, ao contrdrio, um grupo podia carregar a
responsabilidade de um dos seus membros. Hoje, no ambito juridico, o termo solidariedade
nao esta ligado unicamente ao direito das obrigacdes e vincula-se, principalmente, com a

teoria dos direitos humanos e do Direito Constitucional.?

Como destaca Gonzdlez Sanchez, um passo importante na conceituacdo da
solidariedade acontece quando se deixa de vé-la como uma conduta baseada em uma
moralidade individual, que se canaliza por a¢des de ajuda mutua, nos moldes que se
concretizam nas relagdes familiares. Quando ocorre a passagem para a solidariedade

baseada num modelo em que o individuo esta integrado na convivéncia social e impregnado

2VILLAR EZCURRA, Alicia; GARCIA-BARO LOPEZ, Miguel. Pensar la solidaridad. Madrid: Universidad Pontificia Comillas,
2004, p. 120-121.

3 VILLAR EZCURRA, Alicia; GARCIA-BARO LOPEZ, Miguel. Pensar la solidaridad. Madrid: Universidad Pontificia Comillas,
2004, p. 121.
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de uma cultura politica, deixa de adotar uma atitude passiva e assume responsabilidades e

deveres para com a organizacdo politica.*

O designativo “social”® é que confere a solidariedade o sentido de um instituto que
trata das relacGes entre pessoas de grupos sociais, da sociedade ou de comunidades
internacionais, numa acepc¢ao ampla. Dai que a solidariedade acrescida do adjetivo “social”
se refere ao sentimento de pertencer a unido de individuos para a realizacdo de fins
voltados a consecucdo do bem comum. Disto resulta que ela pode ser entendida como uma
relacdo de corresponsabilidade e partilha que vincula os membros uns aos outros,

objetivando a mutua ajuda nas dificuldades e nas necessidades.

Evidencia-se ainda que o vocabulo possui uma estreita ligacdo com a fraternidade.
Contudo, aparenta que, nos dias de hoje, essa correlacdo envolve uma dimensdo valorativa
e derivativa que permite estabelecer entre ambas uma distincdo sob a ética da abrangéncia
gue comportam. A fraternidade pode ser entendida como o conjunto no qual se encontra

inserida a solidariedade, como um subconjunto daquela.

Como explica Borgetto, ndo existe contradicdao ou inconsisténcia entre ambas. Na
realidade, a solidariedade é tanto um principio como parte de um conceito maior que é
abrangido pela fraternidade. A fraternidade é significativamente mais rica e mais ampla, na
medida em que contempla ndo sé a ajuda ao préximo, mas se exprime também através do
amor, da tolerancia e do respeito pelos outros. Sendo a fraternidade um conceito geral, a
ideia de solidariedade deve ser considerada muito menos como sua substituta ou como um

de seus componentes. Fraternidade e solidariedade s3o institutos que se complementam.®

A fraternidade abarca, assim, ndo apenas um conteldo de auxilio a alguém ou a uma

4 GONZALEZ SANCHEZ, Carlos. El principio de solidaridad en la Constitucién Espafiola: Situacién y proteccién juridico-
financeira del ciudadano. Salamanca: Ratio Legis, 2012, p. 28.

5 A adjetivacdo da solidariedade, com o acréscimo do termo “social” também ¢ adotada por Stefano Giubboni e Ernani
Contipelli, respectivamente, nas obras: GIUBBONI, Stefano. Diritti e solidarieta in Europa: i modelli sociali nello spazio
giuridico europeo. Bologna: Mulino, 2012; CONTIPELLI, Ernani. Solidariedade social Tributaria. Coimbra: Almedina,
2010.

6 BORGETTO, Michel. La notion de fraternité en droit public frangais: le passé, le présent et I'avenir de la solidarité. Paris:
Editeur LGDJ, 1993, p. 613.
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causa, como se qualifica, em regra, a solidariedade. Contempla, sobretudo, uma relacdo de
alteridade em que todos se colocam como iguais. Ndo iguais em condi¢cdes materiais,
culturais ou sociais, mas como pessoas humanas que se reconhecem e respeitam-se
reciprocamente. Dessa forma, é possivel definir “a fraternidade como uma forma intensa
de solidariedade que une pessoas que, por se identificarem por algo profundo, sentem-se
‘irm3s””’. Disto decorre que a fraternidade é um fato da vida, pois ao nascer adquire-se a

condicdo de coirmandade e pertencimento a humanidade.

A fraternidade pode ser concebida como a razao primeira e mais profunda a motivar
as relagdes sociais. Nesta percepcao, afigura-se como um valor que guia toda a convivéncia
humana. Os documentos constitucionais tém-lhe atribuido, com frequéncia, uma
configuracdo valorativa, como forma de servir de base antropolégica a todo o ordenamento
juridico, mas sem um carater normativo. Por outro lado, como uma derivacdo da
fraternidade, a solidariedade social consolidou-se como norma juridica diretiva,
fundamentadora de principios e regras ou de eficacia normativa imediata. Essa é a
conformacdo que os dois institutos receberam na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 19888. Enquanto a fraternidade encontra-se inserida no seu predmbulo, como um
valor supremo a guiar a convivéncia social, as disposi¢des constitucionais que expressam a
solidariedade social, conferem-lhe um carater de principio fundamental® ou mesmo de

norma de aplicabilidade concreta.

7 PIZZOLATO, Filippo. A fraternidade no ordenamento juridico italiano. In: BAGGIO, Anténio Maria (Org.). O Principio
esquecido /1: A fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas. Vargem Grande Paulista: Editora Cidade Nova,
2008, p. 113.

8 Neste trabalho, em substituicdo a expressdo “Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988”, sera utilizado por
vezes expressdes como, Constitui¢do brasileira, Constituicao brasileira de 1988 ou Constituicao Federal ou Constitui¢do
Federal de 1988, visando uma melhor adequagdo e clareza ao contexto em que estara inserida.

% Dentre os principios fundamentais prescritos na Constituicio da Republica Federativa do Brasil, a solidariedade social
esta expressa no inciso |, do artigo 32, nos seguintes termos: “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

100 artigo 40, “caput”, da Constitui¢do da Republica do Brasil, ao dispor sobre o regime de previdéncia dos servidores,
adotou um modelo de solidariedade, ao atribuir a todos a condi¢do de contribuintes, norma que produziu efeitos
concretos sobre a contribuicdo, por exemplo, dos inativos. “Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagOes, é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante contribuigdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos
e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo”.

185



Cabe ainda destacar que diversos autores! tem-lhe atribuido a acep¢do de direitos
de terceira geracao. No entendimento de Pérez Lufio, a solidariedade social é protagonista
e valor-guia dos direitos e liberdades do presente. Os denominados ‘direitos de
solidariedade’, em muitos casos, fazem referéncia também a garantias juridicas
reivindicadas desde o plano dos direitos econémicos, sociais e culturais, ou seja, desde os

direitos de segunda geragdo.!?

Com essas premissas, pode-se estipular que a solidariedade social se relaciona com
outros valores e tipos de direitos que incidem na organiza¢do juridica da coletividade.
Ademais, por meio de um efeito reflexivo, comporta também deveres. Isto porque, em
regra, os direitos tém como correlativos, determinados deveres atribuidos a pessoas fisicas
e juridicas. Sem o cumprimento dos deveres, a exemplo do dever fundamental de pagar

tributos’3, ndo é possivel a concretizacdo de muitos direitos.

Ao se |he atribuir caracteristicas de direitos e de deveres, resulta também que para
a sua concretizacdo, a atuacao do Estado é fundamental, seja para estruturar uma
organizacao juridica que estimule a sua realizacgdo ou como instrumento para a

compreensao da aplicacao e interpretacao das normas juridicas estabelecidas.

No entanto, é preciso ter claro que a solidariedade social ndo se realiza somente por
intermédio da atuacdo do Estado. Ao seu lado, e sem a necessidade de interferéncia estatal,

se realiza normalmente no espacgo da sociedade civil.

Disto emana que a solidariedade social pode materializar-se também pelas acdes das
pessoas que, por se considerarem membros de uma comunidade, contribuem
espontaneamente para reduzir as desigualdades que atingem aquelas que se encontram

em situacdo mais débil, mais desfavorecida ou mais desvantajosa. Ndo obstante, a distin¢ao

11 A titulo exemplificativo, vide as obras: TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2006, p. 421-422 e ALMEIDA, Fernando Barcellos. Teoria geral dos direitos humanos. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1996, p. 45.

12 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La tercera generacion de derechos humanos. Navarra: Editorial Aranzadi, 2006, p. 16.

13 0 dever fundamental de pagar tributos é tratado com profundidade na obra: NABAIS, José Casalta. O dever

fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina,
2004.
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gue se procede entre a atuagao espontanea dos individuos e aquela decorrente da inducao

estatal, é inegavel que ambas atuam conjuntamente numa relagao de complementaridade.

Portanto, apesar de a solidariedade social apresentar-se com um sentido aberto e
de multiplas significaces, sujeita a mutacdes no tempo e no espaco, para adequar-se a
complexidade da sociedade, é possivel aferir que se configura, ndo apenas como alicerce
das relacGes sociais, mas também como orientacdo para o legislador, no momento da
elaboracdo das normas juridicas, e como fundamento para as decisdes judiciais e acdes
desenvolvidas pelos agentes executores das demandas publicas. Nesse contexto, a
solidariedade social é um agir conjunto da sociedade e do Estado, mediante o exercicio de
direitos e o cumprimento de deveres, com o objetivo de proporcionar bem-estar aos

cidad3aos.
3. BREVES COMENTARIOS SOBRE A TRIBUTACAO NO BRASIL

Hodiernamente as fun¢des do Estado sdao amplas, destacando-se o ofertamento de
sistemas de previdéncia e assisténcia, zelando pela velhice, pela doenca, pela educagao,
pela segurancga, enfim, adotando politicas publicas de atendimento as necessidades dos
cidaddos para que possam ter uma existéncia digna. Os recursos necessarios ao
financiamento das despesas publicas sdao obtidos quase que exclusivamente através da

arrecadacdo de tributos.

O poder de instituir e exigir tributos encontra a sua legitimacdo na soberania que o
Estado é detentor, permitindo-lhe apropriar-se de parte do patrimoénio dos particulares
com capacidade para contribuir, que em regra tem como base impositiva o rendimento, o
consumo e a rigueza. Denota-se que se o poder de exigir tributos encontra-se inserido no
conceito de soberania e esta provém do povo'4, é inegavel que n3o representam mais uma
imposicdo exigida arbitrariamente do contribuinte, a semelhanca da submissdo do vencido

ao vencedor, como ocorria em tempos antigos.

14 A Constituicio Federal prevé em seu artigo 12, paragrafo Unico, que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”.
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No Brasil, os tributos decorrem da lei que é aprovada por representantes escolhidos
pelo povo, prerrogativa que é exercida com fulcro no dever fundamental de pagar tributos,

gue tem na Constituicdo seu fundamento.

Do ponto de vista juridico, “tributo é toda prestacdo pecunidria em favor do Estado
ou de pessoa por ele indicada, tendo por causa um fato licito, previsto em lei, instituidor de
relacdo juridica”®. Segundo a concepcdo de Torres, diante da ampliacdo dos poderes
estatais que a Constituicdo Federal de 1988 concebeu para o Estado brasileiro, o conceito

de tributo também deve ser alargado. Assim, o autor conceitua tributo como o:

[...] dever fundamental, consistente em prestagdo pecunidria, que, limitado pelas liberdades
fundamentais, sob a diretiva dos principios constitucionais da capacidade contributiva, do
custo/beneficio ou da solidariedade do grupo e com a finalidade principal ou acesséria de
obtengdo de receita para as necessidades publicas ou para atividades protegidas pelo
Estado, é exigido de quem tenha realizado o fato descrito em lei elaborada de acordo com a

competéncia especifica outorgada pela Constituicdo.*®

Uma conclusdo que se extrai dessa nova configuracdo é que a tributacdo é, em
grande medida, reflexo dos valores impregnados na sociedade, que sdo captados pelos seus

representantes nas casas legislativas e transformados em normas juridicas.

Nesse prisma, a Constituicdo brasileira de 1988 delimitou a competéncia tributaria
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, circunscrevendo a esfera de
atuacdo de cada uma dessas entidades juridico-politicas, no que concerne a instituicdo e

consequente cobranca dos tributos.

E no texto constitucional ainda que est3o expressas as cinco espécies de tributos que

podem ser instituidas, bem como as suas caracteristicas tipificadoras: os impostos'’, as

15 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 381.
16 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 320-321.

17 Imposto &, segundo a definicdo do artigo 16, do Cddigo Tributario Nacional, “o tributo cuja obrigagio tem por fato
gerador uma situagdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.
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taxas'®, a contribuicdo de melhoria’®, os empréstimos compulsérios?? e as contribuicbes

especiais?!.

Se o Estado detém a competéncia para instituir e exigir tributos, resulta que aos
contribuintes recai o dever fundamental de paga-los. Enquanto que do ponto de vista
juridico, o dever fundamental de pagar tributos configura-se como um pressuposto
inerente a prépria ordem constitucional, do ponto de vista politico, decorre da natureza

social das pessoas humanas, unidas em sociedade para a realizacdo de fins comuns.

E um dever que indiretamente est4 relacionado aos direitos fundamentais, como a
liberdade. Sem tributos o cidaddo somente desfrutaria fugazmente de maior liberdade. Os
cidadaos ver-se-iam submetidos em breve prazo a violéncia, a arbitrariedade e a justica
privada dos demais membros do grupo social. Afirmar que os tributos sdo o preco da
liberdade ndo constitui mera faldcia. Continua sendo correta a afirmacdo de Robert

Wagner, antigo alcaide de Nova York, de que os impostos s3o o preco da civilizacdo.??

Como dever fundamental figura como um contributo indispensavel a uma vida em
comum e de bem-estar para todos os membros da sociedade. E que para cumprir as suas
funcGes e proporcionar a fruicdo de grande parte dos direitos fundamentais, o Estado tem
de socorrer-se das receitas tributarias. A opcao que se amolda a esse modelo é o que Nabais

denomina de Estado Fiscal?3, mas estruturado de forma que uns paguem mais e outros

18 As taxas vém conceituadas na prépria na Constituicdo Federal em seu artigo 145, inciso Il, podendo ser exigidas “em
razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do”.

19 A contribuicdo de melhoria, de acordo com o artigo 81, do Cddigo Tributario Nacional, pode ser instituida “para fazer
face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e
como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imével beneficiado”.

20 O0s empréstimos compulsérios estdo previstos no artigo 148, da Constituicio Federal, para atender despesas
extraordinarias decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia, e para a realizagdo de
investimento publico de cardter urgente e de relevante interesse nacional.

21 As contribuicBes especiais encontram-se inseridas no texto constitucional nos artigos 149 e 149-A, como instrumentos
de atuagdo em determinadas areas, destinando-se a atender finalidades especificas, como saude, assisténcia e
previdéncia, ou interesses de categorias profissionais ou econémicas especificas, ou ainda, como mecanismo de
intervengdo no dominio econémico.

22 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los contribuyentes. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 56-57.

23 A expressdo Estado fiscal é utilizada para caracterizar os paises contemporaneos, cujas necessidades financeiras sdo

essencialmente cobertas por recursos oriundos dos impostos arrecadados. (NABAIS, José Casalta. O dever fundamental
de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina,
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menos. Disto resulta que todos os cidaddos sdo portadores de direitos, mas somente as
pessoas com capacidade para contribuir tém o dever de pagar tributos. Como assevera o
mesmo autor, esse é, seguramente, um dos pregos mais baratos a pagar pela manutengdo

da liberdade e de uma sociedade civilizada.?*

Nesta linha, os tributos passam a ser concebidos ndo mais sob um enfoque individual
de quem contribui, mas por meio de uma relacdo indissocidvel do coletivo. Pagar tributos
ou zelar pelo cumprimento desta obrigacdo é um dever que estad vinculado a nocdo de

cidadania plena.

Nessa nova conformacdo social e politica, o dever de pagar tributos caracteriza-se
como uma categoria constitucional com carater de fundamentalidade, que expressa uma
dimensdo de solidariedade social, pois traz subjacente a manutencdo e existéncia do
proprio Estado e, em especial, a realizacdo de direitos fundamentais sociais como saude,

educacdo, saneamento basico e seguranca, dentre outros.

Segundo Sacchetto, foi um salto “genético” relativamente ao passado, quando o
dever tributario era dominado pela légica do principio da contraprestacao, do beneficio ou
da teoria comutativa. Ao analisar o modelo tributdrio italiano, assinala que a Constituicao
de 1948 estabeleceu uma ruptura com a tradicdo precedente. Como disposicao fundante
do dever de solidariedade, o artigo 29%° espraia a amplitude do seu enunciado por todo o
texto constitucional, enquanto a previsdo do artigo 532° expressa o dever fundamental de

todos concorrerem com tributos para o financiamento das despesas publicas, de acordo

2004, p. 191-192)

24 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreens3o constitucional do
estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2004, p. 185-186.

25 Redacdo original em italiano: “Art. 2 - La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ora como
individuo, ora en el seno de las formaciones sociales donde aquél desarrolla su personalidad, y exige el cumplimiento
de los deberes inexcusables de solidaridad politica, econdmica y social.” Redagdo de acordo com a tradugdo do autor:
“Art. 22 - A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, quer como ser individual quer nas
formagdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento dos deveres inderrogdveis de
solidariedade politica, econémica e social”.

26 Redacdo original em italiano: “Art. 53 - Todos estaran obligados a contribuir a los gastos publicos en proporcidn a su
capacidad contributiva. El sistema tributario se inspirara en criterios de progresividad.” Redag¢do de acordo com a
tradugdo do autor: “Art. 53 - Todos tém a obrigagdo de contribuir para as despesas publicas na medida de sua
capacidade contributiva. O sistema tributario é inspirado nos critérios de progressividade.”
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com a capacidade contributiva.?’

A transformacdo inferida pelo autor no sistema tributario italiano foi reflexo da
mudanca de paradigma a que foi submetido, deixando de guiar-se pela denominada “teoria
do imposto-troca” para fundar-se na “teoria do imposto-solidariedade”. De certo modo, as
duas teorias marcaram as disputas ideoldgicas, principalmente nos dois ultimos séculos, e
na atualidade estdo fortemente estruturadas em duas coalizGes que se distinguem pelo

modelo de Estado e pelos valores de vivéncia social que defendem.

A primeira caracteriza-se, especialmente, pela defesa dos ideais liberais,
considerando o tributo como um fato econémico; a segunda é essencialmente solidarista e
vé o tributo como uma condicdo da cidadania politica. Em razdo dos projetos distintos de
sociedade e Estado que apregoam, resulta na consequente justificacdo distinta dos tributos

e da funcdo que devem desempenhar.

Em ambas as teorias a necessidade dos tributos ndo estd em causa, mas apenas as
formas que devem adquirir para harmonizarem-se com os valores e a ldgica subjacente do

projeto de vida coletiva que cada uma pretende concretizar.

A teoria do imposto-troca, fundada na ideia de uma equivaléncia tributaria que
concretiza um modelo de justica comutativa?®, prevaleceu a partir da segunda metade do
século XVIIl e se impds nos dois séculos seguintes. Nesse modelo, o tributo?® funciona como
uma troca, ou melhor, como um preco pago pela seguranca e os servicos prestados pelo

Estado. Essa forma de concebé-lo tem suas origens na visdo contratualista de Hobbes, Locke

27 SACCHETTO, Claudio. Il dovere di solidarieta nel Diritto Tributario: 'Ordinamento ltaliano. In: PEZZINI, Barbara;
SACCHETTO, Claudio (Org.) Il dovere di solidarieta. Milano: Giuffre Editore, 2005, p. 182.

28 De acordo com Bobbio, a justica comutativa visa estabelecer uma correspondéncia entre o dispéndio realizado e a coisa
recebida, de tal modo que o valor serd considerado justo se houver uma equivaléncia aproximada entre ambos.
(BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade: para uma teoria geral da politica. 14. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007,
p. 19). Embora o autor a conceba com uma visdo relacionada essencialmente as relagdes privadas, no contexto da
tributagdo é utilizada para estabelecer uma equivaléncia entre o valor pago e o servico recebido. E mais perceptivel nas
taxas, em que ha o pagamento equivalente ao custo por uma prestagdo de servigo publico ou pelo exercicio do poder
de policia, mas pode corresponder também a uma média proporcional de tributagdo, exigida igualmente de todos, sem
variagdo percentual.

2% Embora o autor utilize a expressdo imposto, o faz claramente com o sentido de tributo, como se o conhece no Brasil,
ou seja, como o género, do qual o imposto é espécie. Em razdo disso, por uma questdo didatica, optou-se por utilizar o
termo “tributo”.
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e Rousseau, segundo a premissa de que os homens concordam em alienar uma parcela de
sua liberdade em troca de bens e seguranca. Nos ultimos anos vem experimentando um
renascimento sob o nome de principio da equivaléncia®®. De acordo com esse principio, a
distribuicdo do tributo é baseada aproximadamente na utilidade que a cada um aproveita

do seu pagamento.3?

Rejeitando a concepcdo de uma equivaléncia entre os tributos pagos e os servicos
prestados aos contribuintes??, a teoria do imposto-solidariedade surge no final do século
XIX, originada, principalmente, pelo pensamento da doutrina solidarista. A tributagdo passa
a ser considerada como um dever necessario, fundado na ideia de solidariedade, que tem
por objetivo proporcionar uma justica distributiva33. Para isso guia-se pela observancia da
capacidade econO6mica dos contribuintes, com énfase para a progressividade dos tributos
e, do ponto de vista da aplicacdo dos recursos arrecadados, pela ideia de redistribuicdo e

equaliza¢do.?*

Nesta dtica, o sistema politico volta-se para a cria¢cdo de regras que configurem um
sistema tributdrio com justica fiscal e, conjuntamente, transforme os tributos em meios
eficazes de redistribuicdao de renda. Com isto, é possivel estabelecer, inclusive, o que se
denomina de imposto negativo, ou seja, a garantia de uma renda minima para quem se

encontra abaixo da linha da pobreza.

A teoria do imposto-solidariedade esta fortemente impregnada na Constituicao

brasileira. Como se asseverou, a solidariedade social expressa no artigo 39, inciso |, da

30 Sobre o principio da equivaléncia sugere-se o interessante estudo publicado na obra: VASQUES, Sérgio. O principio da
equivaléncia como critério de igualdade tributaria. Coimbra: Almedina, 2008.

31 BOUVIER, Michel. Introduction au droit fiscal général et a la théorie de I'imp6t. 9. ed. Paris: LGDJ, 2008, p. 226-228.

32 As taxas sdo o exemplo classico de tributo que ainda hoje estdo fundadas na teoria do imposto-troca, embora a aplicacdo
dos recursos arrecadados possa ocorrer de acordo com o principio da solidariedade social, ao distribui-los segundo as
prioridades sociais.

33 para Bobbio, “a justica distributiva é aquela na qual se inspira a autoridade publica na distribuicdo de honras ou de
obrigagdes: sua pretensdo é que a cada um seja dado o que Ihe cabe com base em critérios que podem mudar segundo
a diversidade das situagdes objetivas, ou segundo os pontos de vista”. (BOBBIO, Norberto. Estado Governo e Sociedade:
para uma teoria geral da politica. 14. ed. S3o Paulo: Paz e Terra, p. 19-20). No ambito da tributagdo os principais critérios
utilizados sdo a progressividade e a seletividade.

34 BOUVIER, Michel. Introduction au droit fiscal général et a la théorie de I'impét. 9. ed. Paris: LGDJ, 2008, p. 231-233.
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Constituicao Federal, atua como um principio fundante das relagbes sociais e politicas, e
espraia a sua abrangéncia sobre outros principios e regras. Em matéria tributaria, além de
estar diretamente vinculada ao artigo 40, merece destaque a vinculagdo indireta com o

principio da capacidade contributiva, que sera abordada adiante.

A énfase que se confere ao principio da solidariedade social ndo tem o cond3o de
relegar a um plano secundario o principio da legalidade, cuja conquista proporcionou
grandes avancos nas relagées entre contribuintes e Estado. Ao contrario, o objetivo é

demonstrar a possibilidade de sua concretizacdo, observando os estritos limites da lei.

Na atualidade, considerando especialmente os regimes representativos de governo,
é conferido aos representantes do povo a faculdade de criar ou aumentar tributos para
suprir as despesas publicas. Como a instituicdo ou aumento de qualquer espécie tributdria
depende exclusivamente de aprovacdo pelo Poder Legislativo, salvo situa¢des excetuadas
pelo texto constitucional®®, a norma tributéria somente existe se criada mediante lei e na

medida por ela criada.

Em sintese, o sistema tributario brasileiro apresenta-se rigorosamente desenhado
na Constituicdo Federal, dispondo ainda que a instituicdo e aumento de tributos somente
podera ser realizada mediante lei. Portanto, o principio da solidariedade social ndo pode
afastar a exigéncia de lei para o regramento das matérias tributdrias que o texto
constitucional vincula ao principio da legalidade, pois a relacdo entre ambos é de

complementaridade e de harmonizacao.

Ha que se buscar, portanto, um equilibrio que permita o desenvolvimento
sustentdvel do Estado brasileiro, em que o dever fundamental de pagar tributos esteja

estruturado de acordo com uma justa tributacdo sobre aqueles que sdo instados a

35 Cabe ressaltar que a Constituicio Federal, ao estabelecer o principio da legalidade tributéria, o fez com ressalvas,
afirmando em seu artigo 153, §19, que "é facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, I, IV e V". Trata-se, tdo somente, de
excegdo descrita expressamente na Constituigdo Federal, ndo implicando, pois, em ofensas ao principio da legalidade
tributdria. A lei, neste caso, caberd estipular os limites dentro dos quais o Poder Executivo podera agir para alterar as
aliquotas dos tributos. O legislador, no caso, apenas fixa ao Poder Executivo uma margem de agdo, que o impede de
agir arbitrariamente e até discriminadamente. O tributo, no entanto, sera instituido por lei, com todos os seus
elementos constitutivos.
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contribuir e, ao mesmo tempo, proporcione recursos suficientes para financiar as despesas
de manutencgdo das demandas publicas. Nesse contexto, uma justa tributacdo deve estar

pautada pela observancia do principio da capacidade contributiva.

4. O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio® da capacidade contributiva nasce inspirado na maxima do Direito
Romano, suum cuique tribuere (dar a cada um o que lhe é devido). Ressurge
embrionariamente no século XVIIl, na obra A Riqueza das Nagdes, de Adam Smith, sob a
denominacdo de equidade. A equidade diz respeito a necessidade de o Estado exigir que
cada um contribua na proporg¢ao dos ganhos que desfruta sob a prote¢do do poder publico.
Conclui o autor ser essa a razao para que 0s ricos paguem mais, pois necessitam de uma

maior seguranca para proteger os seus bens.?’

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad3o de 1789 enunciou em seu artigo
139 que “para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administracdo é
indispensavel uma contribuicdo comum, que deve ser repartida entre os cidaddos de
acordo com as suas possibilidades”. Por estar matizada pelos ideais liberais, a equidade
configura-se como uma garantia de que as pessoas contribuam proporcionalmente aos seus
ganhos e de acordo com o retorno que recebem dos poderes publicos. Vé-se que é, em

certa medida, uma especificacdo do principio da igualdade.

Como acentua Amaro, como um principio inspirado na ordem natural das coisas,
parte da premissa de que “onde ndo houver riqueza é inutil instituir imposto, do mesmo
modo que em terra seca nao adianta abrir poco a busca de dgua”. Porém, ndo visa apenas

preservar a eficacia da lei de incidéncia, para que esta ndo se torne indcua diante da

36 De acordo com Avila, “principios s3o normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo demanda-se uma avaliagdo da correlagdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogado”. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p.78.

37 SMITH, Adam. A riqueza das nagdes: investigacdo sobre sua natureza e suas causas. S30 Paulo: Nova Cultural, 1996, v.
I, p. 282-284.
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auséncia de riqueza3® a tributar, mas se dirige ainda ao contribuinte, como uma garantia

contra uma tributacdo excessiva, quando comparada com a sua capacidade econémica.3?

No Brasil, o principio da capacidade contributiva estd previsto no artigo 145, §12, da
Constituicdo Federal, cujo texto dispde que “sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”. A primeira
duvida que emerge da redacdo é se a sua aplicabilidade se reduziria aos impostos pessoais

e, ainda assim, permitindo ao legislador avaliar a possibilidade da sua implementacao.

III

Na opinido de Nobre Junior a excecdo “sempre que possivel” ndo configura
autorizacdo ao legislador para que, se assim entender, possa graduar os impostos de acordo
com a capacidade econémica do contribuinte. A cldusula jamais podera servir de alibi ao
legislativo para dispensar um tributo da observancia da capacidade contributiva do
obrigado pelo seu pagamento. Acrescenta que, apesar de a capacidade contributiva estar
mais afinada com os impostos, é induvidoso que o mesmo indicativo da capacidade
econdmica deve ser aplicado as demais espécies tributarias, somente devendo ser afastada

quando impossivel a sua aplica¢cdo.%°

A possibilidade de aplicacdo da capacidade contributiva a todos os tributos decorre,
em algumas situacdes, do préprio texto constitucional, a exemplo da dispensa de taxas para
obtencdo do registro civil de nascimento e de certiddo de Obito *', e de leis
infraconstitucionais que concedem isencdo a determinadas pessoas ou situagdes,
considerando a reduzida capacidade econ6mica. Nessas situacdes, embora possa aparentar
gue a capacidade contributiva seja uma garantia apenas em favor da dispensa de tributo,
em face da incapacidade econémica do contribuinte, ndo se pode olvidar que o excesso de

exacao também estara por ela albergado.

38 0 termo “riqueza” sera utilizado na sua acepcdo genérica, para se referir aos diversos signos identificados no texto
constitucional como passiveis de incidéncia tributéria apods a institui¢do do tributo.

39 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 138.

40 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Principio constitucional da capacidade contributiva. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2001, p. 65-66, 83.

41 Constituicdo Federal de 1988, art. 52, inciso LXXVI.
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Mesmo em se tratando de taxas e contribuicdes de melhoria, que possuem
limitadores préprios, a capacidade contributiva pode ser utilizada como fundamento
juridico quando estes limites forem ultrapassados. A propdsito, o Supremo Tribunal Federal
tem adotado em diversos julgamentos*? o entendimento da subordinagdo das taxas ao
principio da capacidade contributiva. Em razdo disso, concorda-se com Oliveira que
nenhuma situagdo (inclusive o consumo) que nao reflita capacidade contributiva podera ser

eleita pelo legislador como fato gerador de tributo.*3

Feitas essas observacgdes iniciais, cabe delimitar o campo material de abrangéncia da
capacidade contributiva, ou seja, qual a riqueza que esta contemplada no seu campo de

incidéncia que permite aos entes estatais submeté-la a tributagao.

Inicialmente, cabe destacar que a capacidade contributiva deve estar demarcada por
limitadores que impecam, de um lado, a imposicdo onde ndo ha manifestacdo de riqueza e,
de outro, a tributacdo excessiva que venha a expropriar o patrimonio dos contribuintes. No
primeiro caso, a intributabilidade é uma salvaguarda do minimo existencial, no segundo, a
elevacdo da tributacdo ndo pode configurar-se em mutilagdo da propriedade.
Ultrapassados esses limites, em ambas as situa¢des o exercicio do poder tributdrio

converte-se em confisco, atentando contra a dignidade da pessoa humana.

A vedacdo de confisco configura-se, segundo Torres, como uma imunidade
tributdria®* que preserva a parcela necessaria a sobrevivéncia da propriedade privada. Isto
porque a relacdo entre o direito de propriedade e o Direito Tributario é dialética. Se por um
lado a propriedade privada é por exceléncia a base imponivel da tributagao, por outro, esta

protegida qualitativa e quantitativamente contra a incidéncia desmedida que implique na

42 “Q critério adotado pelo legislador para a cobran¢a dessa taxa de policia busca realizar o principio constitucional da
capacidade contributiva, também aplicavel a essa modalidade de tributo, notadamente quando a taxa tem, como fato
gerador, o exercicio do poder de policia”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2? 176.382-5/CE,
DJ de 02.06.2000. Segunda Turma. Relator: Min. Celso de Mello). Na mesma linha, vide o Recurso Extraordinario n2
177.835-1/PE, DJ de 25.05.2001. Tribunal Pleno. Relator: Min. Carlos Velloso.

43 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributario: capacidade contributiva: conteudo e eficécia do principio. 2.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 113.

4% Imunidades tributarias sdo prescrigdes constitucionais limitadoras do poder de tributar e garantidoras dos direitos do
cidaddo. Assim, estabelecem uma area de incompeténcia, impedindo a atuagdo do legislador ordinario de instituir
norma que vise exigir tributo, quando vedado pela Constituigdo.
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sua extin¢do. Contudo, assevera o autor que a vedacao de confisco é uma cldusula aberta
gue impossibilita fixar previamente os limites quantitativos que ndo podem ser

ultrapassados. Qualquer que seja o critério de aferi¢do deve pautar-se pela razoabilidade.*

Deste modo, a exacdo confiscatdria situa-se fora da capacidade contributiva, porque
transcende os limites possiveis e esta radicada na injustica que imuniza a cobranca de
tributos sobre o minimo existencial ou quando é exigido em quantitativo superior ao

suportavel pelos contribuintes.

Embora se apresente com um conteudo varidavel, o minimo existencial pode ser

delimitado em cada tempo e lugar para efeitos de afastamento da imposicdo tributaria.

O seu conteludo ndo abrange apenas a assisténcia, mas também os meios
necessarios a sobrevivéncia em condi¢des dignas, que permitam a cada pessoa exercer com
autonomia e responsabilidade os direitos fundamentais. Trata-se de um limite que, de um
lado, o Estado nao pode subtrair do individuo, de outro, deve positivamente assegurar,
mediante presta¢des de natureza material. Relevante neste contexto é ainda o papel do
legislador que, ao instituir normas, deve respeitar esse limite e ao mesmo tempo fomentar

acdes que contribuam para a minorac3o das condi¢des de pobreza.*®

Na opinido de Torres, apesar de carecer de um conteudo especifico que permita
mensura-lo, o minimo existencial abrange qualquer direito, em especial os direitos
fundamentais, como direito a saude, a alimentacdo, dentre outros. Ndo é possivel
determina-lo objetivamente porque envolve mais aspectos de qualidade do que
propriamente de quantidade, tornando dificil extrema-lo em sua regido periférica. No plano
tributdrio estd fundamentado na ideia de proporcionar condicGes iniciais para o exercicio
da liberdade, da felicidade, dos direitos humanos e do principio da igualdade, como uma

auténtica imunidade tributdria, ainda que implicita.*’

45 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 58.

46 SARLET, Ingo Wolfgand; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude:
algumas aproximagGes. In: SARLET, Ingo Wolfgand; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento
e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 21-23.

47 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos e a tributag3o:
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No Brasil, entende-se que o parametro definidor do minimo existencial pode ser
correlacionado com o valor do saldrio minimo, que esta previsto no artigo 79, inciso IV, da
Constituicdo Federal, como sendo aquele fixado em lei, “capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacao, salde,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. Convergem aproximadamente
para essa ideia Tipke e Yamashita, conquanto defendam que o valor definido como minimo
existencial fiscal ndo deva ser inferior aquele fixado para efeitos da concessao do direito da

seguridade social.*®

Ademais, nada obsta que em determinadas situa¢des o legislador ordinario possa
corrigir distor¢des, mediante a edicdo de normas legais que confiram isen¢des ou redugdes
da tributacdo para determinadas pessoas, em situacdes especiais, ou para bens, produtos

ou servicos considerados essenciais para uma vida com dignidade.

Em relacdo as exigéncias tributdrias excessivamente elevadas, a despeito da quase
auséncia de normatiza¢do*®, o Supremo Tribunal Federal tem atuado com rigor, para evitar
os excessos dos governos, pautando-se por critérios de proporcionalidade *° e

razoabilidade>!. Denota-se que as decisbes ndo se circunscrevem apenas aos tributos

imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 144-146.

48 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S3o Paulo: Malheiros Editores,
2002, p. 34.

49 Cita-se como excecio, a fixacdo na Lei n2 10.257/2001, que estabeleceu as diretrizes nacionais da politica urbana, do
limite méximo de incidéncia do IPTU em 15%, para os imdveis ndo edificados, subutilizados ou ndo utilizados, de acordo
com a redagdo do artigo 72, §12. “§12 O valor da aliquota a ser aplicado a cada ano sera fixado na lei especifica a que se
refere o caput do art. 52desta Lei e ndo excederd a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota
maxima de quinze por cento.”

50 "Tributacdo e ofensa ao principio da proporcionalidade. [...] O Estado n3o pode legislar abusivamente. A atividade

legislativa esta necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico
no principio da proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescri¢des irrazoaveis do Poder Publico. O
principio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico
no exercicio de suas fungdes, qualificando-se como parametro de aferi¢cdo da prépria constitucionalidade material dos
atos estatais. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n2 2.551-MG, DJ de 20.04.2006.
Tribunal Pleno. Relator: Min. Celso de Mello)

51 “Resulta configurado o carater confiscatério de determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo — resultante das

multiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal — afetar, substancialmente, de maneira
irrazoavel, o patrimonio e/ou os rendimentos do contribuinte. O Poder Publico, especialmente em sede de tributagdo
(as contribuigdes de seguridade social revestem-se de carater tributario), ndo pode agir imoderadamente, pois a
atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade." (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agdo Direta de Constitucionalidade n2 8 MC/DF, DJ de 13.10.1999. Relator: Min. Celso de Mello)
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propriamente, mas também para evitar o confisco por meio de multas desproporcionais®?

e juros abusivos.

Entendeu ainda aquela Corte que a caracterizacdo do efeito confiscatdrio pressupde
a analise de dados concretos e das peculiaridades de cada situacdo, levando-se em conta
os custos, a carga tributaria global, margens de lucro e outras condicGes pontuais do

mercado e da conjuntura social e econémica.>?

Estabelecido o campo de abrangéncia da capacidade contributiva, cabe ainda avaliar
a forma de submeter a riqueza tributavel a incidéncia dos tributos. Para esse fim, do texto
constitucional extrai-se que o legislador ordinario pode adotar como instrumentos para

aplicar a incidéncia tributaria, a proporcionalidade, a seletividade e a progressividade.

A proporcionalidade surge como uma derivac¢do do principio da igualdade, inspirada
nos ideais liberais da Revolucdo Francesa. Foi fortemente defendida por Stuart Mill,
argumentando que “taxar as rendas mais altas em uma percentagem maior do que as
rendas menores significa impor um tributo a iniciativa e a parcimoénia, impor uma
penalidade a pessoas por terem trabalhado mais duro e economizado mais do que seus

vizinhos”>%.

Para o autor, a igualdade deve ser a norma que norteia tudo aquilo que diz respeito
ao governo, porque nao lhe é permitido fazer nenhuma discriminac¢ao de pessoas e classes
gue se encontram em situacdo de equivaléncia, no momento de exigir um sacrificio
tributdrio. Nessa perspectiva, a proporcionalidade na tributacdo indica igualdade de
sacrificio, o que pressupde uma exigéncia proporcional a riqueza de cada um. Em sua

opinido, ainda que esse padrdo ndo possa ser atingido na plenitude, deve ser o ideal

52 “Conforme orientacdo fixada pelo STF, o principio da vedacdo ao efeito de confisco aplica-se as multas. Esta Corte ja
teve a oportunidade de considerar multas de 20% a 30% do valor do débito como adequadas a luz do principio da
vedagdo do confisco. Caso em que o Tribunal de origem reduziu a multa de 60% para 30%”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n2 523.471-MG, DJ de 23.04.2010. Segunda Turma. Relator: Min. Joaquim Barbosa.

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2 448.432-CE, DJ de 28.05.2010. Segunda Turma. Relator:
Min. Joaquim Barbosa.

54 MILL, John Stuart. Principios de economia politica: com algumas de suas aplica¢des a filosofia social. Traduc¢3o de Luiz
Jodo Baruna. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 293.
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almejado pelos modelos tributarios.>>

Os entes tributantes podem ainda ajustar a incidéncia tributaria por meio da
seletividade, visando adequa-la indiretamente a capacidade econdmica dos destinatdrios
consumidores. Para atingir esse objetivo é necessaria a instituicdo de um percentual de
tributacdo mais elevado para os bens considerados de “luxo”, consumidos principalmente
pelos individuos das classes mais altas, e um percentual inferior ou nulo para os bens que
compdem a cesta bdsica, subsidiando desta forma, os bens de primeira necessidade,
imprescindiveis as classes baixas. E 0 que ocorre com os impostos indiretos*¢, a exemplo do
ICMS®” e do IPI°2. A esse respeito, como esclarece Torres, a desobediéncia do legislador ao
principio da seletividade no IPl e no ICMS macula com o vicio de inconstitucionalidade a

exigéncia tributéria.>®

Por fim, a progressividade é decorréncia de uma evolucdo do sistema de tributacdo.
Especialmente a partir do periodo pds Segunda Grande Guerra, diversos paises trataram de
inseri-la em seus textos constitucionais, a exemplo da Italia, Espanha e Portugal. Como se
enfatizou, a Constituicdo italiana de 1948 estabeleceu em seu artigo 53%° que “o sistema
tributdrio é inspirado nos critérios da progressividade”. A Constituicdo portuguesa de 1976,
previu em seu artigo 104, item 1, que “o imposto sobre o rendimento pessoal visa a
diminuicdo das desigualdades e serd uUnico e progressivo, tendo em conta as necessidades
e os rendimentos do agregado familiar”. Seguindo a mesma tendéncia, a Constituicdo

espanhola de 1978, definiu em seu artigo 31, item 1, que “todos contribuirdo para o

55 MILL, John Stuart. Principios de economia politica: com algumas de suas aplica¢des a filosofia social. Traduc¢3o de Luiz
Jodo Baruna. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 290.

56 Impostos indiretos sdo aqueles que incidem sobre o preco das mercadorias, em que normalmente o empresario embute
o valor do imposto no seu custo, repassando-o ao consumidor, a exemplo do IPl e o ICMS.

57 Imposto sobre operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao.

58 Imposto sobre Produtos Industrializados.

59 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito constitucional financeiro e tributario: os direitos humanos e a tributacdo:
imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 438.

60 Redacdo original em italiano: “Art. 53 - Todos estaran obligados a contribuir a los gastos publicos en proporcién a su
capacidad contributiva. El sistema tributario se inspirara en criterios de progresividad”. Redagdo de acordo com a
tradugdo do autor: “Art. 53 - Todos tém a obrigagdo de contribuir para as despesas publicas na medida de sua
capacidade contributiva. O sistema tributario é inspirado nos critérios de progressividade”.
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financiamento das despesas publicas de acordo com a sua capacidade econ6mica mediante
um sistema tributdrio justo inspirado nos principios de igualdade e progressividade que, em

nenhum caso, terd alcance confiscatdrio”®l.

A progressividade implica em atribuir um aumento mais que proporcional a
imposicdo tributaria, visando essencialmente alcancar uma melhor e mais justa distribuicdo
darenda e da riqueza, de acordo com os objetivos fundamentais expressos na Constituicao
de 1988, em seu artigo 32, especialmente nos incisos | e lll. A utilizacdo deste principio estd
em consonancia com a ideia de que os tributos ndo representam apenas mero sacrificio
para os cidadaos, mas sobretudo, o contributo indispensavel a uma vida digna para todos
os membros da sociedade organizada, de modo que as desigualdades possam ser
minimizadas por meio de uma tributacdo que onere com maior intensidade aquelas pessoas

com maior capacidade para contribuir.

Para alguns doutrinadores, a progressividade sé é cabivel nos casos em que a
Constituicao expressamente autoriza. Como adverte Torres, o regime de progressividade sé
é aplicdvel ao Imposto de Renda - IR, ao Imposto Predial e Territorial urbano — IPTU e ao
Imposto Territorial Rural — ITR, enquanto ndao houver consentimento constitucional para

que outros tributos possam ser progressivos.®?

A progressividade é por exceléncia o principio instrumentalizador da capacidade
contributiva. Do ponto de vista da tributacdo, é por meio deste que a solidariedade social
se concretiza em niveis mais elevados, uma vez que proporciona uma redistribuicao da

renda, o que contribui para a redugao das desigualdades sociais.

Em razdo disso, entende-se que a auséncia de permissao constitucional ndo obsta a
adocdo da progressividade pelo legislador ordinario. Essa mudanca de entendimento se fez

sentir, inclusive, no Supremo Tribunal Federal. Rompendo com a posi¢cdo anteriormente

61 Texto original: “Articulo 31 - 1. Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
economica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin
caso, tendrd alcance confiscatorio.”

62 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario: Valores e principios constitucionais
tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 314.
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firmada de que o legislador comum ndo pode valer-se da progressividade, fora das
hipbteses taxativamente indicadas na carta politica, esta Corte decidiu®® que se o alvo do
preceito constitucional da progressividade é estabelecer uma graduacao que leve a justica
tributdria, ou seja, onere aqueles com maior capacidade para arcar com o 6nus tributario,

o principio tem aplicabilidade, ainda que ndo enunciado expressamente.®*

Evidencia-se, portanto, que a concepc¢do hodierna da capacidade contributiva ndo
repousa mais no principio da igualdade, como ocorria até meados do século XX, mas na
solidariedade social. Essa mudanca de referencial tedrico transformou a capacidade
contributiva num instrumento alargado que ndo se reduz apenas a regular a incidéncia
tributdria, mas também em produzir externalidades positivas pela absten¢do do poder de
tributar.

N3o obstante a instituicdo de alguns tributos progressivos, no seu conjunto o sistema
tributdrio brasileiro é regressivo, fazendo com que a tributacdo recaia de forma mais
intensa sobre as pessoas com menor capacidade econémica, o que implica num fracasso
parcial da funcdo distributiva que a ele se atribui, como medida transformadora da
realidade social. Isto é decorréncia da representatividade elevada dos impostos indiretos
(impostos sobre o consumo) sobre o total da carga tributaria e de uma pouca efetividade

dos impostos sobre o patrimbnio e a renda.

Enquanto em paises como EUA e Japao a tributacao sobre o consumo representa em
média 15% do total da arrecadagdo e nos paises da OCDE (Organizagdo para a Cooperagdo
e Desenvolvimento Econdmico) é de aproximadamente 30%, no Brasil este percentual
atinge 52%. Como consequéncia, a carga tributdria suportada para os 10% das familias mais
pobres em compara¢do com a sua renda é trés vezes superior aquela paga pela populacao

que se encontra na faixa dos 10% das familias mais ricas.5°

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario n? 562.045-0/RS, DJ de 01.02.2008.
Tribunal Pleno. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 2.010-2/DF, DJ de 12.04.2002. Tribunal
Pleno. Relator: Min. Celso de Mello.

65 TOLENTINO FILHO, Pedro Delarue. Progressividade da tributacdo e justica fiscal: algumas propostas para reduzir as
inequidades do Sistema Tributario brasileito. /n: RIBEIRO, José Aparecido Carlos; LUCHIEZI JR., Alvaro; MENDONCA,
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Apesar da resisténcia a ado¢do de uma progressividade tributdria ampla no Brasil,
percebe-se que estda em marcha um processo de revisdao do seu conteldo, para adequa-la
a realidade de um Estado que, por um lado, deve tributar com moderacao e, por outro,
encontra-se envolto em dificuldades financeiras que prejudicam a concretizacdo eficiente

das politicas publicas.

CONSIDERAGOES FINAIS

As reflexdes que se pretendeu estabelecer nesta abordagem visaram demonstrar
gue as bases da tributacdo no Brasil devem ser repensadas, especialmente quando se trata
de avaliar quem sdo as pessoas com capacidade econdmica para contribuir e em que niveis

devem ser submetidas a incidéncia dos tributos.

Se até meados do século XX a capacidade contributiva estava fundada na ideia de
igualdade, de modo que todos deveriam contribuir proporcionalmente para ao custeio das
demandas publicas, hodiernamente esta alicercada no principio da solidariedade social, o
gue se traduz numa ampliacdo da sua abrangéncia para contemplar finalidades que

transcendem a fins meramente arrecadatadrios.

Disso decorre que enquanto o principio da capacidade contributiva delimita o espaco
tributdvel, evitando a incidéncia sobre o minimo existencial ou para além de niveis
aceitaveis, é o principio da solidariedade social que propicia os fundamentos para a adoc¢ado

de uma progressividade ampla, a contemplar todos os tributos nacionais.

Entretanto, reafirma-se que a énfase conferida ao principio da solidariedade social
nao significa que a lei seja relegada a um plano secundario. A solidariedade social ndo pode
realizar-se fora do campo da legalidade, mas deve atuar como instrumentalizadora no
momento da elaboracdo da lei, para conferir-lhe um cardter redistributivo, e na

interpretacdo — segundo a lei — no momento da aplicacdo e controle jurisdicional.

Sérgio Eduardo Arbulu. Progressividade da tributagdo e desoneracdo da folha de pagamentos: elementos para
reflexdo. Brasilia: Ipea — SINDIFISCO - DIESE, 2011 , p. 13-15.
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Ademais, essa nova configuragdo ndao demanda alteracdo do texto constitucional,
mas apenas uma reinterpretacao pelos érgdaos do Poder Judiciario nos seus julgamentos e
pelo Poder Legislativo na elaboragao das normas tributarias. Portanto, sustenta-se que a
solidariedade social deve ser concebida como a pedra angular do sistema tributario
nacional, de modo a permitir que a progressividade seja utilizada na maior medida do
possivel e para todos os tributos, como forma de dar efetividade a fun¢ado redistributiva que

Ihe é atribuida.

Nesse viés, cabe principalmente aos entes estatais (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) promoverem uma revisdo das leis tributarias para, de um lado, excluir
rendncias fiscais que contrariam o interesse publico e, de outro, incluir potenciais
contribuintes que ainda ndo estdo compelidos a contribuir, para figurarem como sujeitos
passivos das obrigacdes tributarias. Medidas dessa natureza podem proporcionar a
manutencdo da arrecadacdo, em face da reparticdo justa do 6nus tributdrio entre todos
gue figuram com capacidade para contribuir, sem uma elevacdo efetiva da carga tributaria

global.

Encerra-se com a percepc¢ao de que a concretizacdo de um modelo tributario
fundado na solidariedade social depende em grande medida de uma introjec¢do social do
seu conteudo, para que produza um ambiente propicio a revisdo das legislacdes tributarias
nas casas legislativas, a aplicacdo pelos agentes do Poder Executivo e no controle exercido

pelos 6rgaos do Poder Judicidrio.
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A FUNGCAO CENTRAL DA SANGAO NA TEORIA PURA DO DIREITO

Leandro Caletti!

INTRODUCAO

Tida como uma das matrizes epistemoldgicas mais importantes na teoria juridica, a
obra Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, malgrado escrita no longinquo ano de 19342,
ainda desperta paixdes e repulsas de toda a ordem, ambas viscerais. Seja pela reproducao
fiel de seu principio purificador, seja por releituras criticas, oposicionistas ou atualizadoras,

sua relevancia ainda é manifesta para a conformacgao das teorias juridicas.

E assente de duvidas que o objetivo da obra kelseniana sob exame foi analisar e
propor os fundamentos e os métodos da teoria juridica; mais precisamente, atribuir a
ciéncia juridica método e objetos proéprios, suficientes para vencer confusdes
metodoldgicas, possibilitando ao jurista uma autonomia cientifica que movimentos como a
“escola livre do direito” ou a “jurisprudéncia dos interesses”, por exemplo, jamais
supunham possiveis (a atividade pretoriana vinha, de modo inteiramente acritico,

confundindo suas razoes de decidir com a psicologia, a sociologia, a ética e a teoria politica).

Com esse intuito — e por influéncia clara do assento que ocupou no Circulo de Viena3,

ao lado de fildsofos como Rudolf Carnap, Moritz Schlick e Ludwig Wittgenstein —, Hans

1 Mestrando no Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito (Mestrado) da Faculdade Meridional (IMED).
Membro do Grupo de Pesquisa "Transnacionalismo e Circulagdo de Modelos Juridicos". Bolsista PROSUP/CAPES
vinculado ao PPGD-IMED. Advogado (OAB/RS). Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/3650515438834580. E-mail:
cttlers@gmail.com

2 A edicdo da Teoria Pura do Direito objeto das reflexdes deste estudo é a segunda edigdo, de 1960, ndo a primeira, de
1934.

3 Segundo Lacoste, o Circulo de Viena defendia uma filosofia antimetafisica, intimamente ligada as ciéncias da natureza,
a légica e a matematica. O propédsito do Circulo de Viena era romper com a metafisica, buscando na ciéncia a
fundamentagdo de conhecimentos verdadeiros, assim como ocorre nas ciéncias exatas, nas quais se tém resultados
precisos. Havia, segundo ele, clara relagdo entre a filosofia defendida pelo Circulo de Viena e a do positivismo, pois
ambas eram caracterizadas pelo cientificismo, pela concepgdo que reconhece a superioridade da ciéncia sobre as
demais formas de conhecimento. LACOSTE, Jean. A filosofia no século XX: ensaios e textos. Tradugdo: Marina
Appenzeller. Campinas, (SP): Papirus, 1992, p. 39/40.
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Kelsen embasou sua teoria sobre o “principio da pureza”, de acordo com o qual o enfoque
normativo deveria ser o fundamento do método e o objeto da ciéncia juridica. Noutras

palavras, o direito devia ser reconhecido como norma, ndo como valor transcendente.

Partindo dessa matriz analitica* da teoria juridica, o modo de estratificacdo da Teoria
Pura do Direito atende a uma judiciosa divisdo desse Ultimo em estdtica e dindmica juridica,
onde a primeira cuida das normas a partir dos conceitos fundamentais a qualquer sistema
juridico (sistema de normas em vigor), ao passo que a segunda incumbe observar a
producdo e a aplicagdo das normas a partir de atos de vontade e autorizagdes em escala

hierarquica (sistema de normas em movimento).

Inserto na primeira categoria — a estdtica juridica — se encontra o conceito de
Sancdo>, prevalecente ndo apenas porque Hans Kelsen conceitua o direito como uma
ordem coativa da conduta humana, mas também — e principalmente — porque se constitui

no elemento fundante da prépria norma juridica.

A Sancdo, com efeito, articula todos os demais conceitos da Teoria Pura do Direito.
Pode-se dizer, noutra mirada, que os demais conceitos da estatica juridica confluem para a

Sancao, elemento fundante.

A partir dessas premissas, este ensaio utiliza o método dedutivo®, cuja premissa
maior é o exame da fun¢do da Sanc¢do na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, objetivando
delined-lo como conceito fundante da norma juridica e da unidade tematica dada pelo autor

austro-hungaro ao sistema juridico (premissa menor). As técnicas utilizadas sdo a Pesquisa

4 A tradi¢do analitica do direito inaugurou-se com os trabalhos de Jeremy Bentham, no final do séc. XVIll, ndo obstante a
escola sé ter recebido tal titulo a partir da contribuigdo de John Austin e seus escritos, apresentados na primeira metade
do séc. XIX.

5 0 Conceito Operacional da Categoria Sangdo fica entendido como “[...] a consequéncia de determinado pressuposto
estatuido na norma juridica. Efetuado o ato ou omissdo disposto na norma juridica como antecedente, a consequéncia
sera uma sangdo também disposta na norma”. ROCHA, Leonel Severo. Introdugdo. In: ROCHA, Leonel Severo (Org.).
Paradoxos da auto-observagdo: percursos da teoria juridica contemporanea. 2. ed. rev. e atual. ljui, (RS): Ed. Unijui,
2013, p. 26.

6 “[...] base légica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em estabelecer uma formulac3o geral e, em seguida,
buscar as partes do fenémeno de modo a sustentar a formulagdo geral”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 12. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 205.
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Bibliografica’, a Categoria® e o Conceito Operacional® 1°.

O problema de pesquisa consiste na seguinte indagacdo: o conceito de Sanc¢ado posto
na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen carece de uma roupagem critica? A hipétese para
esse questionamento exsurge, em principio positiva, porquanto urge uma epistemologia
dialégica que contemple saberes politicos, sociais e histéricos que ndo resumam o

conhecimento e o seu objeto numa relacdo de exterioridade estéril.

O objetivo geral, assim, é o de examinar a fung¢ao da san¢do na Teoria Pura do Direito.
Os objetivos especificos se estratificam em: 1) realizar um resgate histdrico da assuncao do
Positivismo e daincursdo de Hans Kelsen e sua Teoria Pura do Direito; e, 2) elucidar a funcao

da sancdo na Teoria Pura do Direito.

Os constructos tedricos deste estudo podem ser expressados pelos pensamentos de
autores como Luis Alberto Warat e Lenio Luiz Streck, além, por dbvio, da intelec¢do do

proprio Hans Kelsen, entre outras leituras inerentes a delimitagdo tematica.

2. RESGATE HISTORICO DO SURGIMENTO DO POSITIVISMO

Positivismo filoséfico e o positivismo juridico nasceram no mesmo século (XIX) e,
ndao obstante congregassem, de forma invaridvel, os mesmos integrantes, nao se

confundem enquanto doutrina filoséficall. Este ensaio se fixa, por ébvio, no positivismo

7 “[...] Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletdneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz.

Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 207.

8 “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma idéia”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 25. Grifo do autor.

9 “[...] uma defini¢do para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das
idéias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 37. Grifo do autor.

10 para efeitos deste artigo, as Categorias cujos Conceitos Operacionais estejam nessa qualidade identificados em notas
de rodapé, aparecerdo, no corpo do texto, grifadas com a letra inicial maiuscula.

11 Importa n3o confundir positivismo filoséfico, surgido na Alemanha, com positivismo juridico, de matriz francesa, ainda
que a maioria dos positivistas juridicos tenham sido, antes, positivistas filoséficos. Ambos possuem origem no Século
XIX, todavia, o positivismo filosofico possui o seguinte conceito: “Este termo foi empregado pela primeira vez por Saint-
Simon, para designar o método exato das ciéncias e sua extensdo para a filosofia (De la religion Saint-Simonienne, 1830,
p. 3). Foi adotado por Augusto Comte para a sua filosofia e, gragas a ele, passou a designar uma grande corrente
filosofica que, na segunda metade do séc. XIX, teve numerosissimas e variadas manifestagcdes em todos os paises do
mundo ocidental. A caracteristica do P. é a romantizagdo da ciéncia, sua devogdo como Unico guia da vida individual e
social do homem, Unico conhecimento, Unica moral, Unica religido possivel. Como Romantismo em ciéncia, o P.
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juridico, cuja grafia, doravante, aparece apenas como Positivismo.

No dizer de Bobbio?, trata-se de uma concepc¢do do direito que nasce a partir da
superacdo da ideia de que direito natural e direito positivo eram considerados no mesmo
sentido, passando o ultimo a ostentar a qualidade de direito em sentido préprio (o direito
positivo é direito, o natural, ndo). Em suma, o Positivismo é aquela doutrina segundo a qual

ndo existe outro direito que ndo o positivo.

Noutra leitura, Streck!® afirma o positivismo como uma postura cientifica em que o
“positivo” é referéncia aos fatos, entendidos como uma determinada interpretacdo da
realidade, composta tdo somente daquilo que se pode contar, medir, pesar ou, em ultimo

caso, definir por meio de um experimento.

Até se chegar, todavia, ao estado de coisas positivista e, mesmo, ao fim do século
XVl e inicio do século XIX, em que eclodiam as correntes de pensamento das escolas
“histérica” e “da exegese”, por exemplo, houve um primeiro rompimento!*, responsavel

pelo cenario histérico retratado, a saber, a superacdo do jusnaturalismo®®.

Com efeito, originariamente, os direitos nasceram naturais e de origem divina,
constituindo-se em Raz3o Instrumental ** da manutencdo do status quo desejado,

principalmente, pela Igreja Catdlica. Entretanto, ainda os juristas e fildsofos da Antiguidade

acompanha e estimula o nascimento e a afirmagdo da organizagdo técnico-industrial da sociedade moderna e expressa
a exaltagdo otimista que acompanhou a origem do industrialismo”. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. p. 776,
grifo do autor.

12 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E.
Rodrigues. S3o Paulo: icone, 1995, p. 26.

13 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. rev. mod. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 32/33.

14 0 segundo rompimento, ou segunda virada, é a do prdprio positivismo, levada a cabo por Kelsen e Hart, em seus
respectivos sistemas juridicos.

15 0 direito natural foi evocado pela primeira vez na tragédia “Antigona”, ao apresentar a existéncia de um ordenamento
superior a legislagdo positiva estabelecida pela vontade do Soberano. O pano de fundo é o cumprimento de uma decisdo
do Soberano no sentido de ndo ser enterrado o corpo de Polinice, irmdo de Antigona e reputado traidor pelo rei Creonte.
Porém, Antigona invoca as leis ndo escritas dos deuses, imutaveis e que se protraem no tempo, para enterrar o irmao
com fundamento no direito das familias de sepultar seus mortos.

16 “[..] tipo de racionalidade a que recorremos quando ponderamos a aplicacdo dos meios mais simples para chegar a um
dado fim. A maxima eficiéncia, a melhor ratio custo-produgdo, é a medida do sucesso”. TAYLOR, Charles. A ética da
autenticidade. Lisboa: Edi¢Ges 70, 2009, p. 20, grifo do autor.
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grega e romana possuiam nogdes do direito natural. Os Romanos, por exemplo, distinguiam
o direito dos cidaddos romanos — o direito civil — do direito afeto aos nao cidadaos, regidos

pelas regras da natureza das coisas — o direito natural.

O fundamento do direito natural na Antiguidade cldssica remonta a Natureza e suas
leis, validas a todos os seres da Terra, ndo apenas aos humanos. Alids, Gilissen!’ afirma que
o direito natural nasceu na Grécia antiga e teve como primeiros defensores os fildsofos
Herdclito de Efeso e Séfocles. Para o jusnaturalismo, o direito positivo precisaria observar
um regramento superior aquele ditado pelo Soberano, numa concepgao atrelada a ideia de

que a Justica®® é o valor fundante do direito e da sociedade.

A utilizacdo da religido como instrumento de controle e manipulacdo desencadeou
um processo de ruptura da mentalidade juridica da época, que culminou com a separacado
do direito da moral e a extirpacdo do cunho religioso do entdo direito natural. Foram,
portanto, a negacdo da Hegemonia da Santa Sé e a liberdade religiosa que constituiram o
rompimento com o direito natural divino, num periodo denominado “transito a

modernidade?®.

-

E, portanto, nesse espaco de tempo que a sociedade sofre transformacées,
mormente sociais, politicas e econémicas, que determinam o inicio da saturagao da triade

direito-religido-natureza. Essas modifica¢des se verificam a partir de trés signos distintivos,

17 GILISSEN, John. Introdug3o histérica ao direito. 4. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003, p. 364.

18 #[..] é a disposicdo da alma gracas a qual elas se dispdem a fazer o que é justo, a agir justamente e a desejar o que é

justo. [...] A justica nesse sentido é a exceléncia moral perfeita, embora ndo o seja de modo irrestrito, mas em relagdo
ao préximo. [...] Ela é perfeita porque as pessoas que possuem o sentimento de justica podem pratica-la ndo somente
em relagdo a si mesmas como também em relacdo ao préximo”. ARISTOTELES. Etica a nicdmacos. 3. ed. Brasilia: Editora
da Universidade de Brasilia, c1985, 1999, par. 1129a — 1130b.

19 Designa o periodo que se inicia no século XIV e se estende até o século XVIII, no qual, de forma paulatina, a sociedade
produz e sofre transformacgbes que se constituem na sementeira do surgimento do ideal de Direitos Humanos, do
primeiro direito humano fundamental e do préprio modernismo.
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a saber, a Seculariza¢do?® (sustentada sobre o pilar da Reforma??), o Humanismo?? e os

processos revoluciondrios, que acabariam por positivar os primeiros direitos.

Noutro prisma, a outrora incipiente economia capitalista jd dava origem a ambientes
de urbanizacdo, em cujo bojo ocorriam discussdes e se alargava a cultura. Nesse cenario, os
debates teoldgicos, filoséficos e cientificos comecavam a ultrapassar os limites das
instituicdes e transpor o elitismo clérico. A essa altura, o direito natural ja ndo era mais
divino, mas secular, racional, evolu¢do que sé ocorreu gracas ao iusracionalismo?3. Essa
passagem para um direito natural concreto serd a responsdvel, no século XVIII, pelas
declaragdes de direitos americana e francesa e, via de consequéncia, pelas primeiras

positivacdes de direitos.

Em paralelo, na esfera politica, o pluralismo ainda inerente ao feudalismo
polidrquico ja fora substituido pelo Estado, assim entendido um érgdo de poder racional
centralizado, burocratico e soberano, que ndo reconhecia ente hierarquicamente superior

e enfeixava em suas maos o monopdlio no uso da forga legitima e da producao legislativa.

20 Categoria que ostenta o seguinte Conceito Operacional: a secularizagdo pressupde mundanizar, extrair o cunho religioso
da cultura, ao efeito de uma progressiva soberania da razdo e de um protagonismo do homem orientado na diregdo de
um tipo de vida puramente terrenal, em oposicdo a ordem da revelagdo e da fé, baseado na autoridade da Igreja. E
consequéncia da ruptura da unidade religiosa, e abarcard a todas os seguimentos da vida, desde a arte, a pintura, a
literatura, a nova ciéncia e a politica a partir da obra de Maquiavel. Os temas religiosos sdo substituidos pelos problemas
humanos.

21 “Renovacdo religiosa ocorrida na Europa durante o séc. XVI, com o retorno as origens do cristianismo. Preparada pelo
humanista Erasmo de Roterda [...], a R. foi iniciada pelo monge agostiniano Martinho l.utero [...], que [...] afixou nas
portas da catedral de Wilienberg noventa e cinco teses contra a venda das indulgéncias. Em sua orientagdo global, a R.
protestante apresenta-se como uma das vias de realizagdo do retomo aos principios, lema do Renascimento (v.). No
dominio religioso, o retorno aos principios levava a negar o valor da tradi¢do, portanto da Igreja, que se julgava sua
depositdria e intérprete. ABBAGNANO, Nicola. Diciondario de Filosofia. 5. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 839.

22 Este Conceito Operacional suscita definicdes as mais diversas, conforme se escolha a Categoria filoséfica, antropoldgica
ou juridica. Para o presente estudo, o norte filoséfico é colhido de Nogare: “[...] Em sentido lato, este humanismo
filosoéfico pode significar qualquer conjunto de principios doutrinais referentes a origem, natureza, destino do homem.
[...] Em sentido estrito, o humanismo filoséfico é qualquer doutrina que em seu conjunto dignifica 0 homem”. NOGARE,
Pedro Dalle. Humanismos e anti-humanismos: introdugdo a antropologia filoséfica. 13. ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 1994,
p. 15.

23 Movimento responsavel pela transformacdo do direito natural divino em secular. Constitui-se na base teérica dos
direitos do homem que finalmente seriam positivados nos documentos resultantes das revolugdes burguesas do final
século XVIIl. Como principais representantes destacam-se podemos identificar Johann Oldendorp, os autores da
escolastica tardia espanhola, Johannes Althussius e o fundador por exceléncia do iusracionalismo Hugo Grotius.
Também sdo dignos de mengdo os iusnaturalistas racionalistas (ou iusracionalistas) Thomas Hobbes, Baruch de
Espinosa, Samuel Pufendorf, Christian Thomasius e Christian Wolf, que servira de elo entre o iusracionalismo e o
lluminismo. GARCIA, Marcos Leite. A contribui¢cdo de Christian Thomasius ao processo de formagdo do ideal dos direitos
fundamentais. Revista Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 10, n. 2, 2005, p. 417-450, p. 423.
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E de se notar que a exacerbagdo do absolutismo do Estado e a comum utilizagdo do direito
como instrumento de governo também engrossaram o caldo social que, em seguida, se pds

a reclamar a garantia a pessoa de um espaco pessoal e alguns direitos.

Sobrevém, entdo, o Renascimento?* e, com ele, o Humanismo, seu aspecto
fundamental, numa pressuposicdo de que o homem é o centro da vida, considerado na sua
grandeza, mas também consciente de suas limitacdes e fragilidades. Esse conjunto de
modificacdes sociais, politicas, econdmicas e juridicas retratadas nas linhas anteriores, que
afetaram todos os segmentos da vida naquele periodo histérico, realizou, de forma
progressiva, uma tarefa de substituicdao na ordem medieval: imp6s uma garantia minima de

seguranca que a ordem divina até entdo vigente nao podia proporcionar.

Entretanto, o amadurecimento do capitalismo, jd ndo agradava a todos. As
necessidades da burguesia capitalista emergente, com seu espirito ativo e agressivo,
marcado pelo desprezo por sentimentos e orientado para o bom éxito dos negdcios ndo se
coadunava com o Estado Monarquico, cada vez mais absoluto e soberano, conduzido ao

extremo na teoriza¢do de Jean Bodin?>,

Nasce, entdo, um novo consenso politico critico, que se antagoniza a origem do
poder, sua justificacdo, seu exercicio e seus fins. Esse cendrio, que culmina numa imbricacao
entre iusracionalismo e Illuminismo (iusracionalismo iluminista), € o humus para as
revolugcdes americana e francesa, de onde também defluem as primeiras declaracdes de
direitos e as incipientes positivagdes. Sublinhe-se que, até ali, o ato de declarar direitos
estava atrelado a soberania, de modo que, quando a autoridade se deslocou dos senhores

feudais para os reis, o poder de dizer o direito também mudou de maos.

Por essa razdo, quando os suditos desejaram a afirmacdo de seus direitos, redigiram

24 “Designa- se com este termo o movimento literdrio, artistico e filoséfico que comeca no fim do séc. XIV e vai até o fim
do séc. XVI. difundindo-se da Italia para os outros paises da Europa. [...] A partir do séc. XV, porém, essa palavra passa
a ser empregada para designar a renovagdo moral, intelectual e politica decorrente do retorno aos valores da civilizagdo
em que, supostamente, o homem teria obtido suas melhores realizagbes: a greco-romana. Assim, o R. foi for¢ado a
ressaltar as diferengas que o distinguiam do periodo medieval, em sua tentativa de vincular-se ao periodo cldssico e de
haurir diretamente dele a inspiragdo para suas atividades. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. p. 852.

25 Confira-se: BODIN, Jean. Los seis libros de la republica. Tradugdo: Pedro Bravo. Madrid: Aguillar, 1973.
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suas proéprias declaragdes, a chancela posterior do soberano. Assim ocorreu com a Magna
Carta de 1215, com a Peticdo de Direitos de 1628 e o Bill of Rights de 1689. Outra realidade
se passou com as Declaracdes de 1776 (americana) e 1789 (francesa). Nelas, ndo se tratava
de pedir ou apelar; utilizou-se o termo “declaragao” para induzir um reapoderar-se da
soberania. Ambos os processos revolucionarios, portanto, tiveram a clara influéncia da
construcdo filosofica contratualista®, para quem a liberdade era conceito fundamental,
visto que a sua auséncia se constituia em verdadeira condicdo, na estrutura do direito

natural, para o contrato, para obter a paz e garantir o direito fundamental a vida.

E por esse motivo que, na sociedade politica emergente, os direitos naturais sdo
transferidos ao poder absoluto do Estado, deixando a liberdade de ser individual para
atrelar-se ao corpo politico. Ela s6 se mantinha, assim, no espaco privado insubordinado ao
poder da lei (espaco de satisfacdo das necessidades). As declaracdes de direitos decorrentes
desses processos revolucionarios, especialmente a de 1789, inaugura, além da incipiente
positivacdo dos direitos enumerados, a concepcao individualista da sociedade, embrido da

futura democracia moderna, nos dizeres de Bobbio?’.

Para além disso, se pode especular que deflagrou a sementeira do moderno
constitucionalismo (vinculacdo dos direitos a uma Constituicdo), da igualdade formal, da
soberania e da separacdo dos poderes. Releva compreender que, passado o processo

revolucionario francés, se registrou a concentracdo do poder pleno na figura do legislador,

26 “Doutrina que reconhece como origem ou fundamento do Estado (ou, em geral, da comunidade civil) uma convencdo
ou estipulagdo (contrato) entre seus membros. [...] Eclipsado na Idade Média pela doutrina da origem divina do Estado
e, em geral, pela comunidade civil, o C. ressurge na Idade Moderna e, com o jusnaturalismo, transforma-se em poderoso
instrumento de luta pela reivindicagdo dos direitos humanos”. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, p. 205/206,
grifo do autor. A influéncia do contratualismo de Hobbes, que anunciava a compreensao dos direitos do homem a partir
do conceito de liberdade no estado de natureza (competigdo e confronto sem limites e corrosdo das relagGes sociais),
sobre os eventos revoluciondrios americano e francés é minimo, todavia, sua influéncia no pensamento de Locke e para
aformacdo da ideologia burguesa é manifesta. Confira-se: HOBBES, Thomas. Leviata. Tradugdo: Richard Tuck. Sdo Paulo:
Editora Martins Fontes, 2003, p. 108; LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes,
2005, p. 836/837. Em paralelo, é reconhecida a influéncia desse Ultimo (a lei natural coloca nas maos de cada homem
0 poder para a sua execugao e, portanto, o poder de preservagdo de seus direitos e dos direitos dos outros homens) e
de Rousseau (“cada um de nés pde em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema diregdo da vontade geral;
e recebemos, coletivamente, cada membro como parte indivisivel do todo”) sobre a Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América e sobre a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolugdo Francesa.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2003, p. 22.

27 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 51.
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0 que se constituia em salvaguarda contra possiveis arbitrariedades decorrentes da
discricionariedade do juiz na solugdo das controvérsias. Essa cassacdo a liberdade do
magistrado seria agravada, mais tarde, com a teoria da separacdo dos poderes, de

Montesquieu.

Os tempos sdo os do final do século XVIII e inicio do século XIX, donde remontam a
Constituicdo francesa (1791) e o Cddigo napolebnico (1804), este ultimo um signo da
superacdo do regime juridico anterior. Nessa época, comecam a florescer movimentos
juridicos incipientes do Positivismo (para quem o jusnaturalismo confluia, ao longo do iter
histérico retratado), como a “escola histérica do direito”, na Alemanha, com Gustavo Hugo
e Savigny. Esse movimento preparou o terreno ao Positivismo, disparando criticas radicais

ao jusnaturalismo, reputado, para a escola, mera filosofia do direito positivo.

E também da mesma quadra o criticismo inaugurado por Immanuel Kant, que se

encarregou de refutar cientificamente o jusnaturalismo racionalista.

No ambito do direito, essa mensurabilidade positivista serd encontrada num primeiro
momento no produto do parlamento, ou seja, nas leis, mais especificamente, num tipo de
lei: 0s Codigos. E preciso destacar que esse legalismo apresenta notas distintas, na medida
em que se olha esse fendbmeno em determinada tradigdo juridica (como exemplo, podemos
nos referir: ao positivismo inglés, de cunho utilitarista; ao positivismo francés, onde
predomina um exegetismo da legislagdo; e ao alemdo, no interior do qual é possivel
perceber o florescimento do chamado “formalismo conceitual” que esta na raiz da chamada

“Jurisprudéncia dos Conceitos”).?®
Instalado o Positivismo e proclamados os primeiros Cddigos, tem relevancia o
surgimento da “escola da exegese”, na Franga, na primeira metade do século XIX.
Caracterizada por resumir o direito ao conjunto dos textos legais sistematizados nos cddigos
(mormente no napolednico) e pela estrita hermenéutica exegética que culminava numa
determinacdo dogmatica de indole légico-analitica e dedutiva?®, foi a responsavel pelo

primeiro quadro positivista, dito legalista, ou, ha nomenclatura de Streck3°, “primevo ou

28 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p. 33.

29 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Temas de teoria do Direito e do pensamento juridico. In: Digesta. 1. ed. v. 3. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 181.

30 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p. 34.
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exegético”. Adiante no curso histérico precedente a incursao de Hans Kelsen e de sua Teoria
Pura do Direito, advieram o “movimento do direito livre” e a “jurisprudéncia dos

interesses”.

O primeiro, de origem germanica, nas primeiras décadas do século XX, advogava a
libertacdo do direito daquilo que era legislado, da lei (precisamente, queria designar
“direito livre da lei”). Combatia a metodologia classica daquele positivismo legalista alhures
retratado, agora aperfeicoado como “cientifico” pelo historicismo, para propor uma esfera
de liberdade do operador juridico na procura do direito que fosse responsavel e nao

exaurivel pela codificagao.

Antes de se adentrar na andlise da segunda (jurisprudéncia dos interesses), é mister
fazer mencdo a sua predecessora, a “jurisprudéncia dos conceitos”, teoria argumentativa
gue pretendia resolver a celeuma entre proibicdo de criacdo do direito pelos juizes versus
existéncia de lacunas na positivacdo (constatacdo de ruina da ideia do fechamento do

sistema positivista, preconizada pelo exegetismo).

Apoiada na ldgica, a “jurisprudéncia dos conceitos” deduzia principios juridicos a
partir de conceitos indeterminados, apegando-se as visdes ontoldgica e essencialista, tudo
a procurar a comprovacao de que a lei era fértil e inventiva de per si, sendo desnecessario

descer as situagcdes mundanas, concretas da vida.

A “jurisprudéncia dos interesses”, enfim, também nasceu na primeira década do
século XX e reinou até a década de 1930, pelo menos, propugnando uma oposicdo direta a
escola francesa exegética e a logica essencialista da “jurisprudéncia dos conceitos”. Sua
proposta era clara e determinada: substituir, na celeuma antes descrita da insuficiéncia da
codificacdo, a subsuncdo legal rigida pela valoracdo das situacdes faticas. Noutras palavras,

sai a légica estanque e entra vida fecunda e factivel.

Presenciava-se, por conta disso, a superagao do positivismo exegético pela assung¢ao
da discricionariedade do julgador; o elemento volitivo discricionario, antes encerrado na

tarefa do legislador, troca novamente de cadeira (porque outrora ja havia saido do banco
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do Soberano ao do legislador) e vai sentar na atividade jurisdicional, caracterizando a

decis3do concreta.3!

Castanheira Neves3? anota o “éxito pratico total” dessa corrente metodoldgica, ndo
circunscrito ao cendrio juridico alemao, mas extensiva a toda a Europa continental. Segundo
o autor, o contributo mais importante da corrente foi compreender o direito ndo apenas
como uma apreensao externa da sociedade, vendo-o realmente como a solucdo resultado

de problemas pratico-normativos.

Nessa esteira, o direito afastava-se cada vez mais do eixo exegético e do formalismo
da “escola histérica” e da “jurisprudéncia dos conceitos”, num claro influxo socioldgico
permanente e dominante. Sucede, todavia, que essa virada axioldgica se alargou em niveis
tais que produziu um verdadeiro colapso na ciéncia juridica da segunda metade do século
XX. Cada eixo social, por conta da mixdrdia estabelecida, procurava influenciar a atividade
jurisdicional, misturando ao direito toda a ordem de conceitos. O resultado eram decises

casuisticas e juridicamente ndo aquilataveis.

E precisamente esse o cendrio histérico, social e juridico em que Hans Kelsen resolve

se imiscuir.

Quando Hans Kelsen, na segunda década deste século [XX], desfraldou a bandeira da Teoria
Pura do Direito, a Ciéncia Juridica era uma espécie de cidadela cercada por todos os lados,
por psicdlogos, economistas, politicos e sociélogos. Cada qual procurava transpor os muros
da Jurisprudéncia, para torna-la sua, para inclui-la em seus dominios.3

Trindade3*, observando que Kelsen, ombreado por Bobbio, se constituem nos

31 Até hoje se discute a perniciosidade dessa abertura, hodiernamente praticada por outras vias, como a “ponderac¢do”
indiscriminada e incorretamente aplicada. Embora tal problematica ndo caiba na delimitagdo tedrica deste ensaio,
remete-se o leitor a solugdo que se entende mais correta, a saber a “hermenéutica critica do direito”. Confira-se, para
tanto: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. rev. mod. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014; STRECK, Lenio Luiz. Ligbes de critica hermenéutica do direito. 2. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016; MORAIS, Fausto Santos; TRINDADE, André Karam. Ponderagdo, pretensdo
de corregdo e argumentagdo: o modelo de Robert Alexy para fundamentagao racional da decisdo. Revista SJRJ. Rio de
Janeiro, v. 19, n. 35, dez. 2012, p. 147/166.

32 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Temas de teoria do Direito e do pensamento juridico. p. 236.
33 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 16 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 455.

34 TRINDADE, André Karam. Considera¢des sobre o problema do fundamento do Direito: breve analise das teorias de
Kelsen, Bobbio, Hart e Dworkin. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, (SC), v. 9, n. 2, 22 quadrimestre de 2014.
Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 10 set. 2015.
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principais expoentes do Positivismo, registra que o autor austro-hungaro, ao desenvolver
sua Teoria, possuia duas preocupacdes centrais: o fundamento de validade das normas e

da unidade do sistema (para o que o conceito de Sangdo vai corresponder grandemente).

Escreveu-se, alhures, que nas escolas examinadas havia a sementeira do Positivismo.
Kelsen, com sua Teoria purificadora, ndo investiu contra elas; seu principal foco foi reforcar
o método analitico proposto pelos conceitualistas de modo a responder ao crescente
desfalecimento do rigor juridico que tanto a “jurisprudéncia dos interesses”, quanto a
“escola do direito livre” impunham através do aparecimento de argumentos psicolégicos,

politicos e ideoldgicos na interpretacdo do direito.3>

Pois bem, com a obra em comento, Kelsen pretendeu defini-lo a partir da descricdo
de uma ciéncia social de forma a liberta-lo de lacos ideoldgicos. Dai o qualificativo "pura",
gue se refere a Teoria, ndo ao direito. Nao existe um "direito puro" e Kelsen, por dbvio,
tinha conhecimento disso. E a teoria, isto &, a descricdo, o conhecimento, que deve sofrer

a purificacdo metddica proposta.

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo - do Direito positivo em geral, ndo
de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretacdo de particulares
normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da
interpretacdo. Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que é e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a
questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e
ndo politica do Direito. Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia
juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico

fundamental.3®
A Teoria Pura do Direito, explica Warat?’, foi concebida como um sistema conceitual,

destinado a fornecer tanto as normas metodolégicas para a adequada produgdo do saber

35 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p. 34.
36 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 1.
37 WARAT, Luis Alberto. A partir de Kelsen. Seqiiéncia, Florianépolis, v. 3, n. 4, 1982, p. 107/115, p. 108/109.
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dogmatico do direito, como as categorias gerais desse modelo de conhecimento. Ou seja,
como epistemologia e como dogmadtica geral. Nesse sentido, a proposta kelseniana
apresentou um grau de adaptabilidade tal, que, depois dela, resulta dificil tentar
compreender e explicar a légica da dogmatica juridica a margem de suas referéncias

analiticas.

A Reine Rechtslehre, em sintese apertada, veio para superar o Positivismo exegético,
inaugurando um Positivismo normativista que ndo separa o direito da moral, separa a
ciéncia do direito da moral. Em Kelsen, o cientista do direito faz um ato prescritivo, ndo
descritivo, relegando o ato volitivo ao aplicador da lei. E por essa razio que, quando
(falaciosamente) se atribui a Kelsen a abertura discricionaria a intelec¢do do juiz — no
momento presente, um flagelo constante —, deve-se objetar, afirmando: “juiz ndo faz

ciéncia, faz politica juridica”38.

Alids, poucos sdo os juristas que conseguem observar essa divisdo na Teoria Pura do
Direito, que também se consubstancia na sua principal chave de leitura — e de compreensao
—: Kelsen a biparte em ciéncia do direito, uma metalinguagem (especifica, prdpria, técnica),

e o direito, a linguagem objeto ou comum.?®

Poder-se-ia arguir, no aspecto, que Kelsen tenha insuflado um certo egocentrismo
textual, o que é verdade. Ao erguer sua Teoria na norma fundamental gnoseolégica e na

pureza metddica, por certo exteriorizou explicitamente essa sistematica.

Entretanto, as problematicas insertas por Kelsen na sua Reine Rechtslehre, ao longo
do tempo, foram sofrendo um processo de obliteracdo, produto principalmente das
interpretacdes criticas que propugnam a énfase no carater politico do direito e na dimensao
juridica da politica. E o conceito de Sancdo cunhado pela Teoria Pura do Direito ndo escapa

a essa tendéncia.

38 A expressdo, ja consagrada no movimento da Critica Hermenéutica do Direito, é de Streck. STRECK, Lenio Luiz. Verdade
e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p. 35, nota de rodapé n. 7.

39 A delimitagdo tematica imposta a este ensaio ndo permite o aprofundamento das demais problematicas da Teoria Pura
do Direito, excepcionado conceito de Sangdo, a ser examinado na se¢do vindoura.
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3. A FUNGAO CENTRAL DA SANGAO NA TEORIA PURA DO DIREITO

Como ja escrito, Kelsen partiu de uma matriz analitica da teoria juridica para
estratificar a Teoria Pura do Direito numa engenhosa biparticdo em estdtica e dinamica
juridicas, onde a primeira se relaciona com as normas a partir dos conceitos fundamentais
a qualquer sistema juridico (sistema de normas em vigor), ao passo que a segunda incumbe
observar a producdo e a aplicacdo das normas a partir de atos de vontade e autorizacdes

em escala hierdrquica (sistema de normas em movimento).

Por outro lado, se Kelsen conceitua o Direito como uma ordem coercitiva da conduta
humana, é porque o conjunto de normas que foram esta ordem estatui atos de coergéo, ou
seja, sangGes. Sob essa Otica, a sangdo surge como elemento fundante da prépria norma
juridica e portanto integra o momento estatico do ordenamento juridico, articulando em

torno de si os demais conceitos expostos na Teoria Pura.*°
Definindo o direito como uma ordem de coacdo*!, Kelsen indica que sua funcdo
essencial é a de regulamentar o emprego da forca nas relagdes entre os homens,

aparecendo, assim, como uma organizacao da forga.

A centralidade do conceito de San¢ao, nessa conformidade, faz com que todos os
demais elementos da estrutura normativa ganhem defini¢cdo a partir desse paradigma, que
se constitui, inclusive, no critério adotado para individualizar e identificar o ordenamento
juridico — afinal, uma norma sé é considerada juridica se prevé uma sang¢ao para seu
descumprimento, ou, pelo menos, esteja em relagdo com uma outra norma que o faga. Em
suma, a Sangao ostenta o carater de consequéncia de determinado pressuposto declarado
na norma juridica; praticado o ato ou a omissdo prescritos na norma como antecedente,

deflagra-se a San¢dao como consequente.

Podem-se elencar pelo menos quatro caracteres indeléveis do conceito

sancionatorio da Teoria Pura do Direito, a saber: 1) diferencia sancionar da coagdo pura e

40 KEGEL, Patricia Luiza. Uma Analise do Conceito de Sanco no Sistema Juridico de Hans Kelsen. In: ROCHA, Leonel Severo
(Org.). Paradoxos da auto-observagdo: percursos da teoria juridica contemporanea. 2. ed. rev. e atual. ljui, (RS): Ed.
Unijui, 2013, p. 63.

41 Coacdo, em Kelsen, deve ser entendida como a reacdo Estatal as condutas consideradas indesejaveis, reacdo esta
externada através da inflicgdo de uma sancio, que se faz acompanhar de um ato impositivo ou de forca. E esse, alias, o
signo distintivo entre o direito e os outros sistemas de controle social.
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simples (a coacdo pode ou ndo constar do ato sancionador); 2) fixa a Sangdo como produto
de uma conduta humana; 3) reconhece a diferenca entre a sangdo penal e a civil; e, 4)
determina que o sancionamento seja aplicado por autoridade competente (determinada

em norma superior).

Dentro do que propugna este ensaio, importa demonstrar quais e de que modo os
outros conceitos da estatica juridica se relacionam com o de Sancdo, concretizando a funcdo

central dessa ultima na Teoria Pura do Direito.

A uma, liga-se a Sancdo o conceito de ato ilicito, todavia, invertido. Um ato ser ilicito
ndo o liga, necessariamente, a uma sanc¢ao; contrario sensu, um ato ativo ou omissivo so
recebe o qualificativo de ilicito se tem uma san¢do como consequente. Assim, quando um
proceder é antecedente da sancdo consequente, o ilicito é requisito, ndo uma negacdo da

norma.

A duas, também aproximado do conceito de Sanc¢do tem-se o de dever juridico,
entendido como proceder oposto ao ato ilicito. Mantendo-se a légica invertida, a pessoa
gue comete o ilicito ndo cumpre o dever juridico, aplica a norma, ao passo que aquela que

adimple o dever juridico (ndo comete o ilicito), observa a norma.

A trés, tem-se a relagdo com o conceito de responsabilidade, no sentido de
possibilidade de uma pessoa sofrer uma Sanc¢do, podendo-se agregar, ainda, nexos com os
conceitos de direito subjetivo (protecdo juridica de um interesse), de pessoa fisica e de
pessoa juridica. As trés ultimas hipdteses sé existem porque incide sobre elas um complexo

de normas, cujo componente essencial, como visto, é a Sanc¢do.

Ao fim e ao cabo, a Teoria Pura do Direito se alinha muito mais como teoria do
sistema juridico do que como teoria da norma, do que se infere que a San¢ao é fundamental
também para o fechamento do seu sistema*?. Esse paradigma —da func3o central da Sang¢do
no sistema juridico — sofreu (e sofre) diversas criticas, sendo as formuladas por Norberto

Bobbio (inicialmente, inspirado em Kelsen) e Herbert Hart as mais célebres.

42 KEGEL, Patricia Luiza. Uma Andlise do Conceito de Sangdo no Sistema Juridico de Hans Kelsen. p. 66.

222



O primeiro*, admoesta com o entendimento de que o direito possui novas func¢des
no estado promocional, acenando com as “san¢des positivas”, que atuam como estimulo
as condutas socialmente desejadas (objeta que a San¢do ndo possui apenas o aspecto

repressivo, mas também o positivo).

O segundo**, se insurge ndo contra o conceito de San¢do propriamente, mas em
desfavor de seu papel e funcdo dentro do sistema juridico (a concepcdo kelseniana do
direito como ordenamento coercitivo da conduta humana reduziria a realidade juridica).

Ambos, entretanto, também apresentaram solugdes deficientes.

Bobbio, porque reduz o direito a matriz funcionalista; Hart, porque seu sistema
aberto a aceitacdo do politico pressupde o cenario inglés, o que retira do debate ideologias
significativas.

Verificou-se que o normativismo kelseniano caracteriza a sangdo como a priva¢do devida de
certos bens: vida, saude, liberdade, etc., feita por um érgao da comunidade; assim, a sangao
é vista como um ato de coergdo devido. Mas, a definigdo de coer¢do que Kelsen oferece é
extranormativa. E fruto de um estudo comparativo de todos os ordenamentos juridicos
existentes ou que tenham existido. Assim, o conceito de coer¢do devida surge de um estudo
empirico e ndo estrutural; surge a partir de uma analise por meio da qual se define a
estrutura légica das normas e proposigoes juridicas e se indica um dos elementos materiais
das ordens juridicas. Como se pode, portanto, construir uma teoria pretensamente rigorosa

a partir de um elemento tao pouco delimitado? Por certo, a definicdo de sang¢do, em Kelsen,

é circular.®
A solucdo a que este estudo se perfila ndo é contra Kelsen, a favor de Bobbio, Hart,
Warat ou quem quer que seja. Ela também ndo deprecia as assertivas criadas por cada um,
representantes maiores e mais proficuos do Positivismo. Ela se resume numa constatacao

e a numa proposigado.

A constatacdo: um sistema juridico precisa ter um outro eixo central que ndo o
conceito de San¢do, dada a circularidade viciosa muito bem apontada pelo mestre

argentino.

43 BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del derecho. Valéncia: Fernando Torres Editor, 1980, p. 387.
4 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994, p. 105.
45 WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder. Floriandpolis: Editora da UFSC, 1983, p. 95.
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A proposicdo: a construgdo de uma epistemologia dialdgica que contemple saberes
politicos, sociais e histéricos que expandam o conhecimento e o seu objeto para além de

uma relacao de exterioridade amorfa e estéril.

Essa nova percepcao, pluralista, a ser edificada diuturnamente pelos juristas (os da
academia e os dos tribunais), deve ser aberta, como queria Hart, positiva, do ponto de vista
da funcionalidade da Sancdo, como aspirou Bobbio, e sem desconsiderar o edificio
doutrindrio do mestre austro-hingaro; deve trazer a tiracolo, sobretudo, o signo da

inventividade, do imponderavel.

Registre-se que, por advogar essa releitura, este ensaio ndo ostenta o atrevimento
de afirmar err6nea a Teoria Pura do Direito; demarcar sua inadequa¢do ao momento
presente, sim, é a terminologia mais apropriada. Todavia, um sistema juridico redivivo, sem
esteredtipos pré-taxados e que consolide experiéncias sociais, econémicas, politicas,
religiosas, dentre outras, que resgatam qualidades humanas importantes, depende,

inexoravelmente, de uma postura critica e questionadora.

Enfim, se trata de (re)criar uma epistemologia visionaria, sementeira de um
comportamento que refuta a “castracdo simbdlica” a que alude Warat*® no aclamado “A
ciéncia juridica e seus dois maridos”. Depende de nds; de sermos, na academia, nos
escritérios e nos tribunais (mas principalmente nas universidades, no ministério do ensino
juridico), menos o “amor-dever” de Teodoro e mais o amor intenso, alegre e autbnomo de

Vadinho.

CONSIDERAGOES FINAIS

Desde o jusnaturalismo, passando pelo processo de Secularizagdo e racionaliza¢do
do direito natural (iusracionalismo), pela substituicdo do feudalismo pela figura classica do
Estado, pelo Humanismo insito ao Renascimento, pelo contratualismo antecedente aos

processos revolucionarios americano (1776) e francés (1789) e pelas primeiras codificacdes,

46 WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. p. 63.
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tudo confluia a assung¢ado do Positivismo, num impulso constante e imbricado.

Hans Kelsen, percebendo o cendrio de caos que rodeava o sistema juridico do inicio
do século XX, exsurge com sua Teoria Pura do Direito, inaugurando um Positivismo
normativista que resgatava o formalismo da “escola histdrica”, agregando bases cientificas

e metodoldgicas até entdo inéditas.

A teoria juridica de Kelsen preocupou-se somente com a analise do Direito positivo

enguanto uma realidade normativa, desconsiderando interesses politicos.

A teoria juridica pura referia-se exclusivamente ao Direito positivo com base em
categorias proprias (normativas) que ndo fossem derivadas de outras disciplinas, nem se
encontrassem envoltas por juizos politicos, pretensdes ideoldgicas ou obscuridades

metafisicas.

Inserto na estatica juridica da Teoria Pura do Direito, o conceito de Sangdo prevalece
ndo apenas porgque Hans Kelsen conceitua o direito como uma ordem coativa da conduta
humana, mas principalmente porgue se constitui no elemento fundante da prépria norma
juridica e, principalmente, do sistema juridico. E por essa razdo que se afirma que a Teoria

Pura do Direito é mais uma teoria do sistema juridico do que da norma.

Diante do problema de pesquisa delimitado — indagacdo acerca de se o conceito de
Sancdo posto na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen carece de uma roupagem critica —,
confirmou-se positiva a hipdotese aventada, consistente na construcdo de uma
epistemologia dialdgica que contemple saberes politicos, sociais e histdricos que ndo

aprisionem o conhecimento e o seu objeto numa relacdo de exterioridade estéril.

Essa constatacdo derivou do exame do conceito de Sangdo, inserto na estatica
juridica da Teoria Pura do Direito, definicdo essa que conforma ndo apenas a estrutura da
norma juridica, mas também — e mormente — o fechamento de todo o sistema juridico

estratificado por Hans Kelsen.

O substrato formado por esse paradigma kelseniano de centralidade do conceito de

Sancao, pelas criticas de Bobbio, Hart e Warat e pela confirmacado diaria da insubsisténcia
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de um sistema juridico cuja premissa é o ato sancionador ddo ensejo a um reclamo — ja

intempestivo — por uma nova epistemologia.

Uma nova virada que contemple e dialogue com saberes politicos, sociais e
histdricos, tudo a expandir o conhecimento e o seu objeto para além de uma relacdo de

exterioridade amorfa e estéril.

A construcdo desse novo paradigma é tarefa didria e afanosa, que nao pode tardar,
pena de castrar-se o inventivo — caractere vivo do direito que se renova diariamente — nas

molduras pré-concebidas e ja consabidamente saturadas.
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RONALD DWORKIN: A INFLUENCIA PARA A INTERLOCUGAO ENTRE DIREITO
E LITERATURA

Luis Francisco Simdes Boeira?

INTRODUCAO

Este trabalho visa desenvolver uma analise critica ao pensamento de Ronald
Dworkin, e a sua contribuicdo para a interferéncia da literatura no direito e no julgamento
dos juizes tendo como pardmetro os seus escritos em relacdo ao Romance em Cadeia’e o

julgamento com base na integridade3.

O entendimento de Dworkin é o de que o direito precisa ser decidido de forma
ampla® com conceito de integralidade, e que esta precisa ir além do que as decisdes
baseadas no convencionalismo® ou as que decidem com base no pragmatismo®. Tais
decisGes precisam ser interpretativa, para que se consiga uma analise concisa do processo,
podendo assim decidir o caso da maneira mais adequada. Ao sentenciar baseado na

integridade, o magistrado precisa ir além, em suas decisGes, tendo em vista que, conforme

IMestrando do PPGD da Faculdade Meridional (IMED), Mecanismos de Efetivacdo da Democracia e da Sustentabilidade,
luisfsboeira@yahoo.com.br.

2 “Podemos comparar o juiz que decide sobre o que é o direito em alguma questio judicial, ndo apenas com os cidad3os
da comunidade hipotética que analisa a cortesia que decidem o que essa tradigdo exige, mas com o critico literario que
destrinca as varias dimensdes de valor em uma pega ou um poema complexo” (DWORKIN, 2014, p. 275).

3 “Segundo o direito como integridade, as proposicées juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios
de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da
comunidade” (DWORKIN, 2014, p. 272).

4 “Os dois tipos principais de convicgdes que estdo ao alcance de todo o intérprete — sobre a interpretacdo que se adapta
melhor ou pior a um texto, e sobre qual das duas torna o romance substancialmente melhor sdo inerentes a seu sistema
geral de crengas e atitudes; nenhum tipo é independente desse sistema de alguma maneira que o outro ndo o seja”
(DWORKIN, 2014, p. 282).

5“0 convencionalismo exige que os juizes estudem os repertdrios juridicos os registros parlamentares para descobrir que
decisdes foram tomadas pelas instituicdes as quais convencionalmente se atribui poder legislativo” (DWORKIN, 2014,
p. 272).

6“0 pragmatismo exige que os juizes pensem de modo instrumental sobre as melhores regras para o futuro” (DWORKIN,
2014, p. 272).
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Dworkin (2014, p. 273) “direito como integridade é diferente, é tanto o produto de sua

interpretacao abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de inspira¢do”.

Neste contexto, Ronald Dworkin ilustra em sua obra, “O Império do Direito”, a
tomada de decisdo tendo como pardmetro o uso da metafora do Romance em Cadeia’, onde
o autor se utiliza de andlise de um julgador com capacidade além da média para tomar a
melhor decisdo. Com base na utilizacdo de andlise critica, de como os juizes devem tomar
as decisOes corretas se utilizando de julgados preexistentes, como se estivesse escrevendo
um romance, onde varios autores, se revezassem na elaboracado de capitulos intercalados
sendo que cada romancista deve escrever o capitulo que lhe é proposto em sintonia com os

capitulos escritos anteriormente pelos autores que o antecederam.

Para Ronald Dworkin, o juiz para obter éxito em seu julgamento precisa decidir com
base nos precedentes de julgamentos anteriores, e consequentemente, julgar de acordo
com os principios que melhor se enquadrem no caso sob judice, devendo sempre atuar de
forma ampla®, tendo como base a integridade, ao passo que se decidir diversamente ficam
os magistrados vinculados ao que julgadores/autores anteriores previamente decidiram/
escreveram. Também se da a eles, a possibilidade de que decidam/ escrevam de forma
inovadora,® pois o julgador pode, de acordo com uso de inovac¢do, decidir da forma que para

ele melhor se adapte ao caso em analise.

7“[...] podemos encontrar uma comparacdo ainda mais fértil entre literatura e direito ao criarmos um género literario
artificial que podemos chamar de “romance em cadeia”“ (DWORKIN, 2014, p. 275).

8 “Quando um juiz declara que um determinado principio estd imbuido no direito, sua opinido n3o reflete uma afirmacio
ingénua sobre os motivos dos estadistas do passado, uma afirmagdo que um bom civico poderia refutar facilmente, mas
sim uma proposta interpretativa: O principio se ajusta a alguma parte complexa da pratica e a justifica; oferecer uma
maneira atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a integridade requer” (DWORKIN,
2014, p. 274).

“Os Juizes, porém, sdo igualmente autores e criticos. Um juiz que decide o caso MclLoughlin ou Brown introduz
acréscimos na tradigdo que interpreta; os futuros juizes deparam com uma nova tradi¢do que inclui o que foi feito por
aquele” (DWORKIN, 2014, p. 275).

“Uma vez que se decida, vai acreditar que a correta interpretagdo do carater de Scrooge é aquela que torna o romance
melhor, segundo sua concepgdo” (DWORKIN, 2014, p. 281).

©
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2. DA LITERATURA E A LIGAGAO COM A DECISAO

A trama do Romance em Cadeia d4 um novo sentido aos julgamentos'?, isto por que
para Dworkin, o juiz necessariamente precisava julgar de acordo com os parametros
utilizados pelos julgados anteriores, mas tem a possibilidade de inovar decidindo com base
na integridade do Direito?, isto significa que o pragmatismo utilizado no julgamento n3o
mais pode ser utilizado, devendo ser utilizado a decisdo com base na analise do Direito de

forma integral.

Por isso, defendo que os principios ndo abrem a interpretacdo, e sim fecham /limitam. Os
principios (re) inserem a facilidade ao direito, e espelham uma determinada tradigdo juridica
que permitirda um didlogo constante entre a decisdo particular com todo o ordenamento.
Deste modo, proporcionam que a atividade jurisdicional, por intermédio da fundamentagao,
que é condicdo de possibilidade, publicize o sentido que serd intersubjetivamente
controlado, e que tendera a manter a coeréncia e a integridade do direito (STRECK, 2013, p.
358).

Para Dworkin os casos dificeis, precisam ser decididos de forma mais ampliada’?, se
utilizando um ponto de vista interno e outro ponto de vista externo. Nesta situacao, o ponto
de vista externo é a visao dos historiadores, que tratam de analisar o momento atual do
sistema juridico e em que circunstancias ele é aplicado ao caso sob judice. Ja do ponto de
vista interno, os juristas analisam o caso de forma argumentativa para por em pratica a

vontade da populagao por meio da andlise dos precedentes e de julgados que antecederam

10 “Dworkn, em sentido contrario, apresenta abjecdes a construcdo hartiana. Primeiramente, o jusflos6fo norte-
americano defende que as partes num processo possuem o direito de que a solugdo juridica para o casso esteja de
acordo com o ordenamento previamente estabelecido. Este, por sua vez, seria fundamentado para todos os casos,
faceis ou dificeis, impedindo tanto a discricionariedade judicial como a poder criativo dos juizes, nos termos proposto
por Hart” (STRECK, 2013, p. 358).

11 “A objecdo ndo é bem fundada, pois repousa sobre uma dogmatica. Constitui uma parte conhecida de nossa experiéncia
cognitiva o fato de algumas de nossas crengas e convicgGes operarem como elementos de comprovagao ao decidirmos
até que ponto podemos ou devemos aceitar ou produzir outras, e a comprovacgao é efetiva mesmo quando as crengas
e atitudes coercitivas sdo polemicas. [...] A possibilidade de as convicgbes de um intérprete exercerem um controle
reciproco, como deve ser o caso se ele estiver realmente interpretando, vai depender da complexidade e da estrutura
do conjunto de suas opinides sobre o assunto” (DWORKIN, 2014, p. 282-284). “A final, ele ndo tem nada de que possa
afastar-se (ou a que se apegar) enquanto ndo elaborar um romance-em-execugdo a partir do texto, e as diversas
decisdes que discutimos sdo decisGes que deve tomar exatamente para poder fazé-lo” (DWORKIN, 2014, p. 285).

12 “Este ordenamento juridico seria composto ndo apenas por regras, mas também por principios. Isto, em decorréncia do
fato de que uma sociedade é formada por pessoas que além de obedecerem as regras criadas pelo acordo politico,
reconhecem também principios comuns como norteadores de suas praticas (Comunidade de Principios). Em
contraposicdo a Hart, estes principios vedariam um juizo discriciondrio” (STRECK, 2013, p. 359).
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0 caso Analisado. “As duas perspectivas sobre o Direito, a externa e a interna, sdo
essenciais, e cada uma delas deve incorporar ou levar em conta a outra” (DWORKIN, 2003,
p. 18).
[...] observa-se que em Dworkn o direito é um conceito interpretativo. Entende a pratica
juridica é, primordialmente, interpretativa, uma vez que em juizo as partes conflitantes
apresentam interpretagdes alternativas que pretendem dizer o Direito para o caso. Assim, a
interpretacdo, para além de um carater meramente instrumental, é imprescindivel, é
indissociavel do fazer juridico. Nestes termos, o Direito transcenderia os catalogos de

principios e regras, seria uma atitude interpretativa e reflexiva, dirigida a politica no mais
amplo sentido. (STRECK, 2013, p. 359-360).

Para Ronald Dworkin, hd uma grande ligacdo entre a literatura e o direito'3, para ele
o trabalho dos juizes, assim como nas tramas dos romances, deve organizar seus julgados
de acordo com os que lhe antecederam. “Podemos encontrar uma comparag¢ao muito fértil,
entre a literatura e direito, ao criarmos um género literario artificial que podemos chamar
de “romance em cadeia”” (DWORKIN 2003 p.275), sendo assegurada aos mesmos a

utilizacdo de principios que entendam ser pertinente ao caso em sua analise.

O romance em cadeia apresenta uma perspectiva de que a aproximagdo entre
direito e literatura deve ser apreciado, tendo uma comparag¢ao entre a atua¢cdo de um juiz
com a de romancistas que trabalham suas escritas de forma conjunta, se utilizando dos
escritos de capitulos/julgados anteriores, para continuar a trama sempre com a devida
coeréncia na escrita. Conforme STRECK, (2013, p. 360) “Esta aproximac¢do metodolégica do
Direito com a Literatura é observada quando apresenta a figura da chain novel, comparando

o trabalho do juiz como o de um romancista em cadeia”.

Ao se utilizar da parabola do juiz Hercules, Dworkin tenta enfatizar que no judiciario

existe a necessidade de encaminhar as decisdes da forma mais adequada ao caso. Sendo

13 “[...] Dworkin aproxima o Direito da Literatura. Como ¢ sabido, o jusfiloséfo pertencia ao movimento do law and

literature que albergava tanto as abordagens que estudavam narrativas literarias relevantes para a compreensdo do
fendmeno juridico (law in literature), como também a aplicagdo de técnicas da critica literdria aos textos legais (law as
literature). Neste prisma, a interpretagdo ndo terd como objetivo fornecer um juizo de valor das proposi¢6es juridicas,
tampouco buscar a voluntas legislatoris, mas sim tornar o objeto da interpretagdo o melhor possivel” (STRECK, 2013, p.
360).
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também estas, as que mais se encaixem!* aos julgados que antecederam aquele em
guestdo, ao tomar a decisdo, tendo como base a analise de varias alternativas e precisando
estudar qual das decisOes sera a que ird ser mais adequada, Hercules toma para si a
responsabilidade de julgar o caso, tendo como parametro as decisdes de casos
semelhantes, e ir ainda mais além, fazendo com que a sua decisado seja a que corresponda
a0 caso em apre¢o como a resposta correta. Ele defende o direito como integridade e,
portanto, quer uma interpretacao de acordo com que fizeram os juizes em casos anteriores.
Também, é possivel que os juizes realizem a inovagdo®® em suas decisdes, desde que esse
sempre se utilize de interpretacao, e ndo de ativismo juridico, necessitando esta resposta
ser devidamente fundamentada para que a esfera juridica tenha a maior transparéncia

possivel.

Ele sabe que outros juizes decidiram casos que, apesar de ndo exatamente iguais ao seu,
tratam de problemas afins. Devem considerar as decisGes deles como parte de uma longa
histdria que ele tem que interpretar e continuar, de acordo com sua opinido [...] (DWORKIN,
2003, p. 286).

Esta busca por uma decisdo/capitulo segue na aproximacdo da literatura e o direito,
pois existe a necessidade de o julgamento se dar tomando como parametro as vdrias
decisdes anteriormente escritas,® fazendo com que os juizes tenham atitudes/atuacdo de
forma bastante préxima do que realizam os escritores na literatura. Para estes, ndo hd como
escrever um capitulo de um romance sem que este seja um seguimento do que foi escrito

nos capitulos antecedentes, o que ndo deixa o escritor engessado?’ a escrever conforme o

14“Esta perspectiva impede que o autor/interprete seguinte proceda de modo subjetivista — no sentido que a histéria
comega nele, e por isso, poderia fazer o que quisesse — a ideia ndo é um conjunto de cronicas ou contos com 0os mesmos
personagens, mas uma Unica histdria, iniciada antes dele e continuada como se escrita por um s6, mesmo sendo uma
obra a inumeras maos” (STRECK, 2013 p. 361).

15 “E possivel um tribunal revisar entendimento consolidado na jurisprudéncia”’? Sim. Na common law, os juristas
americanos chamam isto de overruling. Tal operagdo, entretanto, jamais poderad ser realizada, monocraticamente, sem
que se justifiquem as razdes que tornaram os precedentes anacronicos e/ou insustentaveis. (TRINDADE, 2014, p. 2).

16 “Entretanto, Dworkin adverte que, o juiz, assim como cada escritor da cadeia, deve proceder a uma avaliagdo geral do
que ja foi dito pelos juizes anteriores, isto ndo significa que ele esteja obrigado a se ater, apenas, ao que se encontra
assentado jurisprudencialmente, sendo-lhe facultado, inclusive, alterar o rumo da histéria de acordo com as
possibilidades verificadas no presente” (TRINDADE, 2014, p. 3).

17 “para o jusfilésofo, hd uma interpretacdo da histéria que deve ser coerentemente reconstruida e adequadamente
continuada. Ndo é somente o ontem, também ndo é s6 o hoje, tampouco apenas intérprete, ou tdo s6 autor. A jurisdigdo
deve imbricar a histéria juridico-institucional do passado construida coletivamente com as exigéncias do hoje”. (STRECK,
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pensamento de quem escreveu os capitulos anteriores Sempre que o romancista escreve
um texto que teve capitulos escritos por outros autores, ele precisa se embasar nos
capitulos anteriores, mas ira colocar a sua carga de ficcao para dar um ar de inova¢ao ao

romance.

Os juizes, para Dworkin, ao escrever uma sentenca/capitulo, devem sempre atuar
como os romancistas, ¥ se utilizar de outros julgados para escrever um novo
capitulo/sentenca, e reescrever a historia com a sua pitada de inovag¢do para continuar a
escrever o conto do judiciario, isto precisa ser feito com a perfeita busca pela melhor
resposta, neste caso, sem se distanciar em demasiado do que ja foi anteriormente posto

por outros julgadores.

Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance
em elaboragdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso
dificil de direito como integridade. O projeto literario ficticio é fantastico, mas nado
irreconhecivel (DWORKIN, 2014, p. 276).

2.1 Da Influéncia de Ronald Dworkin na Aproximagdo Direito com a Literatura

O direito e a literatura vém se aproximando,® e cada vez mais os julgadores devem
se utilizar significativamente da literatura para elaborarem seus trabalhos. No que diz
respeito ao que fora transcrito nos contos literario, pode-se visualizar que com o passar do
tempo, o a literatura precisa estar cada vez mais proxima do direito. Para tanto, inspira-se

muito nos escritos de Dworkin que

2013, p. 361).

18“para explicar isto, nada pode ser mais ilustrativo do que a metéfora do “romance em cadeia” (chain mével), elaborada
por Dworkin —em sua classica obra “Uma Questdo de Principio” —, segundo a qual cada juiz deveria se considerar parte
de um complexo empreendimento em cadeia, ao langar-se a criagdo e a interpretagdo jurisprudencial” (TRINDADE,
2014, p. 2).

“0 juiz, ao decidir, deve interpretar as decisGes anteriores, e como resultados proceder de forma que encontre maior
adequagado (dimension of Fit) e que torne determinada prética legal a melhor possivel (Dimension of value, dimension
of political morality, justification)” (STRECK, 2013, p. 361).

19 “Além do destaque que confere a interdisciplinaridade, na medida em que se baseia no cruzamento dos caminhos do
direito com as demais areas do conhecimento —fundando um espago critico por exceléncia, através do qual seja possivel
questionar seus pressupostos, seus fundamentos, sua legitimidade, seu fundamento, sua efetividade, etc. —, a
possibilidade da aproximagdo dos pontos juridicos e literdrio permite que os juristas assimilem a capacidade criadora
da literatura e, assim, possam superar as barreiras colocadas pelo sentido comum tedrico, reconhecendo a importancia
do carater constitutivo da linguagem no interior dos paradigmas da intersubjetividade” (TRINDADE, 2012, P. 63).

234



Ao analisar a maneira como o direito se assemelha a literatura, Dworkin recorre a uma
sugestiva e elaborada imagem para descrever o romance em cadeia, concebendo a
interpretacdo juridica como a interpretacdo juridica como a extensdo de uma historia
institucional do direito, que se desenvolve a partir de inumeras decisGes, estruturas,
convencGes praticas” (TRINDADE, 2014, p. 2-3).

Ao buscar em Dworkin, vé-se a necessidade de observar a decisdo com base na
integridade, que pressupde interpretacao parcial de principios, tendo em vista que a analise
da integridade ndo exige a observacdao de principios ja superados por determinada
comunidade, nem obriga os magistrados a tomar decisdes percebendo as leis como a

continuidade destes principios.

A integridade ndo exige coeréncia de principio em todas as etapas histéricas do direito de
uma comunidade; ndo exige que os juizes tentem entender as leis que aplicam como uma
continuidade de principios com o direito de um século antes, ja em desuso, ou mesmo de
uma geragdo anterior. Exige uma coeréncia de principio mais horizontal do que vertical ao
longo de toda a gama de normas juridicas que a comunidade agora faz vigorar (DWORKIN,
2014, p. 273)

A tematica tratada por Dworkin cria a possibilidade de se tratar nos bancos das
faculdades de Direito, uma nova disciplina que vem sendo cada vez mais trabalhado. Isto
por que a maneira com que Ronald Dworkin trata a ligacdo entre direito e literatura?® em
suas obras, e principalmente quando relata o romance em cadeia, da uma visdao de

integracdo?! entre o direito e a literatura no que tange aos julgamentos.

O processo interpretativo ndo seria escrito somente por um autor, mas, sim por varios, eis
que cada um cada um deles é responsavel pela redagdo de um capitulo separado devendo
continuar a elaboragdo do romance a partir de onde seu antecessor parou (TRINDADE, 2014,
p. 3).

J& para Ost (2005, p. 23):

[...] em vez de um didlogo de surdos entre um direito codificado, instituido, instalado em sua

racionalidade e sua efetividade, e uma literatura rebelde a toda convencdo, ciosa de sua

20 “Nesse contexto, em que a literatura assume grande importancia, parece conveniente aprofundar um pouco, entre
tantos aspectos, aqueles ligados (1.1) a sua dimensao criadora e critica, (1.2) a sua dimensdo linguistica e, por fim (1.3)
as convergéncias e divergéncias que se podem estabelecer entre direito e literatura" (TRINDADE, 2012, p. 64)

21 “Hércules deve formar sua prépria opinido sobre esse problema. Assim como um romancista em cadeia deve encontrar,
se puder alguma maneira coerente de ver um personagem em um tema, tal que um autor hipotético com o mesmo
ponto de vista pudesse ter escrito pelo menos a parte principal até o momento em que esse |lhe foi entregue”
(DWORKIN, 2014, p. 288).
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ficcionalidade e de sua liberdade, o que estd em jogo sdao empréstimos reciprocos e trocas
implicitas. Entre ‘tudo é possivel’ da ficgdo literaria e o ‘ndo deves’ do imperativo juridico,

ha, pelo menos tanto interagdo quanto conforto.

Os estudos sobre a ligacdo entre Direito e Literatura,?? surgiram nos Estados Unidos
da América. Conforme Trindade; et al (2008), os pioneiros foram os Norte-Americanos, que,
desde 1908, ja vem publicando sobre os temas relacionados ao Direito e Literatura, tendo
como referéncia o trabalho de John Wigmore, A List of Legal Novels e, em 1925, o ensaio
Law and Literature, de Benjamin Cardozo. Enquanto na Europa tomou corpo a partir dos
anos 70 do século XX, isto fez com que o Direito e a Literatura fossem estudados em
conjunto nas universidades. A evidéncia nos sucessos se deu com a reaproximacao dos
estudos das obras literdrias, e seus valores humanisticos, o que resultou na afirmacdo do
Law and Literature Movement, nos anos 80. Este movimento trata o estudo em trés vieses,
o Direito na Literatura,?® analisando a forma em que o direito é tratado na literatura. O
Direito como Literatura, * trata do ponto de vista da sua funcdo narrativa e da
interpretacdo, e ainda o Direito da literatura,? que cuida das normas juridicas ligadas a

literatura, e protege a atividade literaria.

CONSIDERAGOES FINAIS

A obra de Ronald Dworkin possui fundamental importancia para que se tenha uma
interdisciplinaridade entre o Direito e a Literatura, pois em seus escritos, nota-se uma

ligacdo muito forte entre estas duas areas, durante as muitas?® passagens de seus textos.

22 “Em suma, o momento é ainda de superacdo do atual modo-de-producdo do direito e, portanto, de repensar o direito.
Para isso, especialmente nestes tempos de pds-positivismo, a teoria da literatura deve ser vista como uma forte aliada,
inclusive por que, conforme ja explicitado por Shelley, no longinquo ano de 1821, em seu The Defense of poetry, ndo ha
como negar que poets are the unacknowledged legislators of the world” (TRINDADE, 2012, p. 68).

23 “As possiveis respostas as questdes provocadas pela abertura de sentido do direito demandam novos (e criticos)
espagos tedricos, como por exemplo, este, no qual o direito encontra a literatura e vice-versa” (CHEUIRI, 2007, p.120).

24 “Quanto ao direito como literatura, que sup&e a aplicacdo ao direito dos métodos da critica literaria, ele constitui na
verdade um campo de estudo imenso” (OST, 2005, p.51).

25 “Até mesmo no que tange a regulamentacdo das obras literérias, relativamente a autoria, originalidade etc., a relac3o
entre direito e literatura se coloca” (CHUEIRI, 2007, p.120).

26 “E claro que a critica literaria contribui com as tradicBes artisticas em que trabalhdo os autores; a natureza e a
importancia dessa contribui¢do configuram em si mesmas, por problemas de teoria critica. Mas a contribuigdo dos juizes
é mais direta, e a distingdo entre autor e intérprete é mais uma questdo de diferentes aspectos do mesmo processo”
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Isto dd um novo paradigma interpretativo para o Direito que busca na Literatura um suporte
para as decisdes judiciai. Esta busca se da pela maneira com que o julgador deve interpretar
os julgados anteriores, sempre procurando retirar informacdes pertinentes para a sua
decisdo, mas também, reescrevendo uma nova histéria, como, segundo Dworkin, fazem os

romancistas.

Uma vez que toda interpretacgdo criativa compartilha essas caracteristicas, e tem, portanto,
um aspecto ou componente normativo pode tirar proveito de uma comparagdo entre o
direito e outras formas ou circunstancias de interpretagdo (DWORKIN, 2014, p. 275).

Outra colaboracdo para a aproximacdo do direito com a literatura que se deu com
os textos de Ronald Dworkin, foi o fato de que escritor Norte Americano, ao escrever sobre
a integridade, deu um novo pardmetro a interpretacdo do direito.?” Esta nova ordem
juridica sai do pragmatismo do direito positivo e se encaminha para um direito em que se
deve utilizar todas as areas da interpretagdo para encontrar a resposta correta Dworkin
(2014) traz como parametro a utilizagdo de uma visdo externa do direito que corrobora com
a visdo interna, que ligadas conseguem uma melhor interpretacao do caso em analise. Para
DWORKIN (2014, p. 281). “Uma vez que decidida, vai acreditar que a correta interpretacao

do carater de Scrooge é aquela que torna o romance melhor, segundo sua concep¢ao”.

Assim como, hum romance em cadeia, a interpretagdo representa para cada intérprete um
delicado equilibrio entre diferentes tipos de atitudes literarias e artisticas, em direito é um
delicado equilibrio entre convicgdes politicas de diversos tipos: tanto no direito quanto na
literatura, estas devem ser suficientemente afins, ainda que distintas, para permitirem um
juizo geral que troque o sucesso de uma interpretagdo sobre um tipo de critérios por seu
fracasso sobre o outro. (DWORKIN, 2014, p. 287).

Das obras do autor, a que tem maior influéncia sobre esta ligacao, é a metafora do
romance em cadeia em que Dworkin faz uma ligacdo do Direito com a Literatura, e
consequentemente, auxilia de forma direta possibilidade de criagdo de uma nova disciplina

gue tenha como objeto a liga¢do entre o direito e a literatura. Com este escrito o autor faz

(DWORKIN, 2014, p. 275).

27“Estabeleci uma disting3o entre duas formas de integralidade ao arrolar dois principios: a integralidade na legislacio e a
integralidade na deliberagado judicial” (DWORKIN, 2014 p. 261).
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uma ligacao clara dos julgamentos com os textos literarios, isto gera a possibilidade de o

direito ser escrito/decidido como se fosse um romance escrito por diversos escritores.

REFERENCIAS DAS FONTES CITADAS

CHUEIRI, Vera Karam de. Kafka, Shakespeare e Graciliano: tramando o direito, in: Revista
da Faculdade Mineira de Direito — v.10, n.19 (jan. - jun. 2007). Belo Horizonte: Ed. PUC
Minas, 2007.

DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2 ed. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 2005.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2002.

DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2003.

DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Revisdo

técnica de Gildo Sa Leitdo Rios. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014.

GRAUS, Eros. Integridade do direito decisao de ministro do STF nao esta vinculada a
jurisprudéncia do STJ. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-mai-19/eros-grau-

ministro-stf-ndo-vinculado-jurisprudencia-stj > Acesso em: 26/04/2016.

MIRANDA, R. D. Francois Ost e a hermenéutica juridica - um estudo de Contar a Lei. In: Direito

& Justica, Porto Alegre, v. 37, n. 1, p. 30-35, jan./jun. 2011.

MOTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a sério: uma explosdao hermenéutica do
protagonismo judicial brasileiro. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos

Sinos, Programa de Pés-graduagao em Direito, S3o Leopoldo, RS, 2009.
OST, Francois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2005.

STRECK, Lénio Luiz. Dossié Ronald Dworkin, porque a discricionariedade é um grave

problema para Dworkin e ndo é para Alexy. DOl 10.12957/dep.2013.8350. Revista Direito

238



e Praxis, vol. 4, 2013, p. 343-367.

STRECK, Lénio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

STRECK, Lénio Luiz. O que é isto - o precedente judicial e as simulas vinculantes. 2. ed. ver.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014.

TRINDADE, André Karam et. Al. (Org.). Direito e literatura: ensaios criticos. Porto Alegre.

Livraria do Advogado, 2008.

TRINDADE, André Karam. Kafka e os paradoxos do direito: da ficcdo a realidade. In. Revista
Dialogos do Direito, Cachoeirinha: ISSN 2316-2112; 2012; p.63-85. Disponivel em:
<http//dx.doi.org/10.17793/rdd.v2i2.63> Acessado em: 20/04/2016.

TRINDADE, André Karam. O dia em que o romance em cadeia virou cadeia sem romance.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-mai-17diario-classe-dia-romance-

cadeiavirou-cadeia-romance> Acessado em: 26/04/2016.

239



MISERAVEL LIBERDADE!

Carolina Camargo?

Neuro José Zambam?

INTRODUCAO

O escritor francés Victor Hugo publicou em 1862 a obra Os Miserdveis. No ano de
1980 a Obra foi adaptada para compor um musical no teatro com a direcdo de Robert
Hossein chamado O musical de Os miserdveis. A repercussdao mundial que fez dos
Miserdveis um cldssico da literatura é atribuido ao enredo da histéria versar sobre a triste
realidade miseravel que a populagdo vivia na época bem como ao tratamento e a negacao

da reinsercao do apenado na sociedade.

A Revolucdo Francesa é o marco histérico do romance, o autor apresenta a saga
vivenciada pelo personagem principal Jean Valjean que resta condenado a cinco anos de
prisdo por furtar um pdo com o intuito de alimentar seus sete sobrinhos que estavam
passando fome e também durante o tempo de carcere é condenado a mais quatorze anos

por tentar fugir, resultando em 19 anos de prisao.

Somando a descricdo do contexto histérico o autor destaca a situacdo de

1 Este Artigo foi escrito e apresentado no IV Coldquio Internacional de Direito e Literatura da Rede Brasileira Direito e
Literatura de 2015

2 Mestranda em Direito pela Faculdade Meridional — IMED/RS. Graduada em Direito pela Faculdade Anhanguera de Passo
Fundo/RS. P6s-Graduada em Direito de Familia Avangado pela Faculdade Anhanguera de Passo Fundo/RS. Pesquisadora
no CENTRO BRASILEIRO DE PESQUISA SOBRE A TEORIA DA JUSTICA DE AMARTYA SEN: interfaces com direito, politicas
de desenvolvimento e democracia do Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito - IMED/RS. E-mail:
carolcamargol1l@yahoo.com.br

3 pesquisador e Coordenador do grupo de pesquisa: Multiculturalismo, minorias e espaco publico. P6s-Doutor em Filosofia
pela PUCRS. Professor do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Faculdade Meridional - IMED — Mestrado. Professor
do Curso de Direito (graduagdo e especializagdo) em Direito da Faculdade Meridional — IMED de Passo Fundo. Membro
do Grupo de Trabalho, Etica e cidadania da ANPOF (Associacio Nacional dos Programas de Pés-graduagdo em Filosofia).
Pesquisador da Faculdade Meridional. Coordenador do Grupo de Pesquisa: Multiculturalismo, minorias, espago publico
e sustentabilidade. E-mail: neurojose@hotmail.com; nzambam@imed.edu.br.
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miserabilidade que vivia a classe social proletaria e a decadéncia da propria burguesia
resultado do regime anterior da monarquia absolutista, assim deixa claro o panorama

socioeconomico da sociedade francesa do século XIX.

Percebe-se que a Revolugcdo Francesa tinha um significado muito maior do que
determinar a época histérica. Muitos personagens eram burgueses e proletariados que
buscavam a liberdade de uma democracia representativa onde pudessem exercer o poder
de escolha de seus representantes através do voto. Assim as classes sociais unidas baseadas
em ideias iluministas tinham como objetivo acabar de uma vez por todas com o luxo que a
monarquia e o clero tinham as custas do suor e sofrimento do povo, a revolucado

representava a libertacao do povo pobre e a busca por direitos.

Em meio a guerra social e politica que a Franca enfrenta, Jean Valjean cumpre sua
pena de prisdo e entdo sai do sistema prisional. Durante os anos que permanece
encarcerado Valjean sonha com o dia que vai estar livre, e cria grandes expectativas e
esperanca para concretizar ao retornar para a sociedade. O que ele encontra fora do
sistema ndo condiz com seus sonhos, mas sim com uma realidade dura e cruel que assola
grande parte das pessoas que cumprem pena restritiva de liberdade e se deparam com a

discriminacao.

O objetivo principal da pena restritiva de liberdade é o direito de ir e vir, mas seu
alcance vai além da constricdo do direito de liberdade interferindo diretamente na vida
pessoal e social do ex apenado de maneira negativa rompendo lacos afetivos e trabalhistas

tornando inviavel e/ou impossivel a sua reinsercdo na sociedade.

Nessa senda um dos grandes desafios da reinsercdo é a rotulacdo e a discriminacdo
social que o individuo sofre no momento em que cumpre a sua pena e tenta retornar a
sociedade que o afastou por uma conduta ilegal, mas que também ndo cumpre com um dos
objetivos principais da pena que é a preparacdo e a adequacdo do individuo dentro do

circulo social.

Por mais que a legislacdo brasileira adote uma postura reintegradora com a Lei de
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Execucbes Penais de garantir ao apenado a oportunidade de promover e oportunizar a
reinsercdo na sociedade se sabe que na pratica forense a eficacia e efetividade da norma é
prejudicada por fatores como a faléncia do Estado, a falta de investimento nas casas
prisionais, a necessidade de uma educacao de qualidade e a qualificagao profissional dentro
do sistema penal para dar ao preso condi¢des de exercer uma profissao para o sustento da

sua familia.

A Condicdo de agente, baseado na teoria de Amartya Sen, em que cada individuo
deve por meio da qualificagdo, educagdo tornar-se o sujeito ativo da sociedade,
modificando a realidade e visando o bem comum a todos é uma das oportunidades que o

homem tem de contribuir para a vida em sociedade.

Porém evidenciou-se na narrativa da Obra e também é percebivel na sociedade
contemporanea que é muito mais facil retirar e abominar algo que pode dar trabalho (como
a reinsercdo) do que investir. No que tange os relacionamentos humanos ndo se pode mais
tolerar o preconceito e a discriminagao, o direito penal, esta no meio da sociedade pois é a
ela que se destina, logo todas as pessoas sao consideradas e podem vir a serem potenciais
criminosos por dois motivos: o primeiro por vontade prdpria e o segundo independente de

vontade, mas por acaso.

Para responder tais problemas, o presente artigo tem como objetivo, através da
pesquisa doutrindria, apresentar a Obra de Victor Hugo, bem com analisar o alcance da
pena privativa de liberdade sob o enfoque da Lei de Execu¢ao Penal Brasileira, analisando
as escolhas e oportunidades do individuo ou a sua negagao na reinser¢cdo do apenado na
sociedade bem como a vulnerabilidade da mulher na sociedade. Para a execugdo da
pesquisa utilizou-se o método de abordagem dedutivo, aliado ao método de procedimento

monografico e como técnica de pesquisa a bibliografica.

Dividiu-se o trabalho em trés partes: O primeiro capitulo abordara a Obra literaria
Os Miseraveis com a narrativa do conto (Jean Valjean em Os Miserdveis). O segundo
capitulo busca analisar a continuidade da pena além de seu cumprimento decorrente da

rotulacdo. (Pena Restritiva de Liberdade e a punicdo além da pena). E o terceiro capitulo
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busca analisar a Condi¢do de Agente da mulher em Amartya Sen sendo objeto de analise

outra personagem chamada Fantine que é vitima da sociedade e da falta de oportunidades.

2. JEAN VALIEAN

Jean Valjean é o personagem principal da obra, que restou condenado a pena de
prisdo por furtar um pao, que serviria de alimento para seus sete sobrinhos e sua irma que

estavam vulneraveis e famintos.

No periodo em que permaneceu no carcere cumprindo pena de prisdo, era também
submetido a trabalhos forcados e desumanos, mas ainda assim destacava-se pela forca e
coragem que possuia ao realizar as tarefas impostas. O personagem era muito generoso e
fazia questdo de proteger seus colegas de cela. H4d um episddio na obra que presos colocam
fogo em uma das alas da cadeia e Jean Valjean arrisca sua vida para salvar os outros presos

gue certamente iriam morrer queimados por estarem embaixo de escombros de concreto.

O presidio era comandado pelo personagem Sr. Javert o comissario de policia.
Também era ele que dava todas as ordens e os castigos atribuidos aos presos. No episddio
narrado acima do incéndio o comissario nao ficou nada satisfeito com a atitude heroica de
Valjean e passou entdo a persegui-lo. Para o comissario a ressocializacdo do preso era
impossivel, visto que deveria morrer na cadeia por que n3do lhe restava outro caminho a ndo

ser a morte pois os criminosos padeciam de uma doenca incuravel.

Apds longos anos de carcere a tao sonhada liberdade chegou para Valjean e depois
de todo o sofrimento que passou na prisdo em que recebera torturas e tratamentos
desumanos, agora surgia um novo desafio, a sua reinsercao na sociedade que um dia o

expulsou.

O procedimento adotado naquela época com o preso que conseguisse chegar ao fim
do cumprimento da sua pena era a substituicdo da certiddo de nascimento por outra da cor

amarela que caracterizava e demonstrava que ele havia cumprido pena de prisdo.

Pelo fato de portar uma certiddo amarela, sempre que procurava abrigo, emprego
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ou informacgdes ele era reconhecido como apenado e entdo sofria a discriminagdo, e de que
adiantava bater em vdrias portas pedindo ajuda ja que sempre receberia como resposta um

nao.

Em meio as suas andancas, desanimado e se entregando a fome e ao frio Valjean
conhece o Bispo Myriel conhecido como Benvindo, pessoa de bom coragdo, que acolhia aos
necessitados em sua pardquia e tinha uma filosofia de vida muito humana além da postura

adotada na época.

O Bispo representava na sociedade uma figura fraterna, que sabia como lidar com a
vida e a morte tratando seu povo como seus filhos buscando reduzir a dor das familias que
perdiam seus entes queridos para a doenca, a fome e a guerra. Fazia com que seus
seguidores entendessem a morte afirmando: “A morte sé pertence a Deus! Com que direito

os homens pdem a m3o nessa coisa desconhecida*?” E ainda sobre a morte:

Atentem bem ao modo como se voltam aos mortos. Ndo ocupem o pensamento com o que
apodrece. Olhem fixamente. Verdo no fundo do céu a chama viva de seu amado ente que se
foi. Ele sabia que a crenga é sadia. Procurava aconselhar e acalmar o homem desesperado,
apontando-lhe o homem resignado, e transformar a dor que olha uma sepultura na dor que

olha uma estrela. ®
O povo entdo o respeitava e o idolatrava como conselheiro, acreditando que o
Monsenhor Bienvenu tinha um coragao iluminado e sabio pois a sua sabedoria era

conhecida como “[...] sabedoria era feita da luz que nele existia”. ®

Entdo numa noite fria Valjean recebe abrigo na casa paroquial do Bispo, ganhando
alimentacdo que foi servida com a melhor prataria da casa e uma cama para dormir. O padre
sabia que ele havia cumprido pena e que estava em liberdade, foi a primeira pessoa a
estender a mao, servindo-lhe uma mesa farta com dois candelabros de prata para enfeitar

a mesa.

4 HUGO, Victor. Os Miseraveis: texto integral 1802 -1885. Vol. I. Trad. Regina Célia de Oliveira. S3o Paulo: Martin Claret,
2007. p.41.

5 HUGO, Victor. Os Miseraveis: texto integral 1802 -1885. Vol. I. Trad. Regina Célia de Oliveira. S3o0 Paulo: Martin Claret,
2007. p.41.

6 HUGO, Victor. Os Miseraveis: texto integral 1802 -1885. Vol. I. Trad. Regina Célia de Oliveira. S3o0 Paulo: Martin Claret,
2007. p.77.
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No meio da madrugada Valjean revoltado por tudo que ja havia passado e perdido
as esperancgas de arrumar emprego e voltar a sociedade furta toda a prataria do padre e
foge pelas ruas, voltando para a vida do crime. E encontrado por guardas que o conduzem

até aigreja para fazé-lo devolver a prataria furtada e apds o levariam para prisao.

O Bispo ja sabendo que aquilo iria acontecer manda que os guardas o soltem
mentindo que havia dado de presente aquelas pratarias para Valjean, os guardas o soltam
jd que ndo existia crime algum. Antes de Valjean partir o padre entrega a toda a prataria

gue havia furtado e mais dois candelabros para que pudesse entao recomecar a sua vida.

Acostumado com a represalia que vinha sofrendo da sociedade e diante de uma
conduta fraterna do qual ele jamais esperava, surge em Valjean sentimentos de esperanca,
fraternidade e amor ao préximo. Entdo decide dedicar a sua vida a ajudar os excluidos da

sociedade.

Com o pouco dinheiro que recebeu na venda das pratarias ele chega a pequena
cidade de Montreuil-sur-Mer, que vivia da fabricacdo de correntes soldadas, mas carecia de
mao de obra, 13 desenvolveu uma inovacgdo de correntes simplesmente engatadas que o

tornou um homem rico e adotou um novo nome chamando-se Sr. Madelaine.

A fabrica era composta apenas de operdrias, mulheres casadas ou solteiras que
necessitavam ajudar suas familias. Fantine era uma das funcionarias da fabrica que escondia
seu passado, pois tornou-se mae solteira ao se entregar a um homem que ao saber da sua

gravidez a abandonou deixando apenas uma carta.

Abandonada e expulsa da sua familia por estar grédvida Fantine parte em busca de
um lar e uma vida digna para sua pequena filha Cosette. Saindo de Paris encontra uma
taverna bem decadente, mas que seu dinheiro poderia pagar por uma noite de sono, é
muito bem recebida pela familia Thénardier, o que ndo poderia imaginar era que se tratava

de uma horrorosa familia de vigaristas.

Fantine decide deixar Cosette sob os cuidados dos Thénardier com a promessa de

mandar dinheiro todos os meses assim que arrumar emprego. Cumpriu com sua promessa
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mandando tudo que ganhava, mas era pouco por que cada vez mais era exigido que
enviasse um valor maior alegando que Cosette era muito doente e para ser bem cuidada

necessitava de muitas coisas.

Entdo um dia o diretor da fabrica Ié uma correspondéncia de Cosette e descobre que
é mae solteira e a demite da fabrica. Valjean agora com o nome falso de Sr. Madelaine
recebia naquele instante o novo inspetor de policia da cidade e para sua surpresa era o seu
inimigo conhecido o Sr. Javert entdo ndo pode saber nem defender Fantine pois estava

ocupado.

O comissario de policia ndo o reconheceu, mas Valjean temia que sua identidade
fosse revelada, entdo passou a controlar os passos do comissario. Fantine sem trabalho
vendeu alguns de seus dentes e seu cabelo. Restando ainda como Unica alternativa para

ganhar dinheiro para a filha a prostituicao.

Fantine desesperada passou a implorar para fazer programas e logo foi presa, por
coincidéncia o Sr. Madelaine estava na delegacia conversando com Javert quando chegou
com os guardas. Ele a reconheceu como operaria da sua fabrica e ordenou que a soltassem,
de 13 foi levada a um convento para cuidados médicos pois a sua saude ja estava bem

debilitada, Valjean entdo se sentiu culpado por ter deixado com que chegasse a este ponto.

No leito de morte Fantine pede a Valjean que traga sua filha Cosette para que possa
despedir-se, mas ndo havia mais tempo e ela morre. Se sentindo muito culpado Valjean
decide encontrar Cosette e cuidar dela como uma filha para tentar se redimir do seu

pecado.

Fantine ndo sabia que Cosette era maltratada e tratada como uma empregada, vivia
rasgada, humilhada, e passava fome aos cuidados dos Thénardier. O dinheiro enviado por

sua mae era para os caprichos da familia e ndo para o cuidado com a menina.

O comissario de policia, Javert, descobre que o Sr. Madelaine é na verdade Jean
Valjean e percebe que ele estd vivendo foragido na figura de um prefeito. Mas Javert, o

policial, ndo tinha provas e entdo passa a seguir todos os seus rastros. Vivia na sombra de
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Jean Valjean criando espertas armadilhas para que a verdadeira identidade do ex-

condenado fosse revelada.

Valjean foge de Montreuil-sur-Mer para assumir uma nova identidade, mas antes vai
até a taverna dos Thénardier e compra Cosette. A menina entdo passa a viver em fuga e a
trocar de nomes, cresce com muito conforto e com boa educacdo, quando moca conhece

um jovem chamado Marius que logo seria seu grande amor.

Marius Pontmercy era estudante de direito e tinha ideias revolucionarias, pertencia
a aristocracia, porém, seguia o conceito do liberalismo, era amigo de Enjolras estudante e
lider do grupo politico que aclamavam na luta pela democracia, liberdade, igualdade e
justica: os “Amigos do ABC”. Grande parte dos integrantes desse grupo politico

correspondiam a burguesia.

As reunides clandestinas desses jovens revolucionarios ocorriam no Café ABC. A cor
gue representava a revolucdo era o vermelho a mesma cor usada para identificar a
aristocracia. O simbolismo representado pela cor vermelha era o sangue derramado pelo
proletdrio e os burgueses na tentativa de derrotar a Guarda Nacional, construindo

barricadas e utilizando armas, além do anseio de acabar com o absolutismo.

Apds um grande planejamento realizado pelo movimento ABC, chega o momento de
lutar com o povo todo unido pelos objetivos a serem alcangados. No combate surge um
menino corajoso Gavroche, o pequeno revolucionario, filho abandonado pela familia
Thénardier que havia ido a faléncia luta por uma vida mais digna e é morto por levantar a

bandeira do movimento.

As barricadas ndo foram suficientes para conter a Guarda Nacional. Javert surge no
lado dos revoluciondrios para controlar os passos do movimento, mas é descoberto. Nesse
momento, o lider do movimento o amarra e decide acabar com a sua vida, mas é impedido
por Jean Valjean que afirma que teria motivos suficientes para ter o prazer de mata-lo, mas

guando sozinho com Javert o liberta.

A maioria dos participantes e os integrantes do movimento do ABC sdao mortos no
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confronto, exceto Marius que é salvo por Jean Valjean por descobrir que Cosette estava
apaixonada por ele, e entdo vé em Marius a oportunidade da filha poder viver uma vida boa

e feliz com alguém que a ame e cuide dela.

Jean Veljean tratou Cosette como sua filha por todos os anos com muito conforto,
tinha roupas novas e boa educacdo. Mas Valjean ndo imaginava que poderia se apaixonar
pela prdépria filha, menina que cuidou e aprendeu a amar por todos os anos que passaram

juntos.

Cosette entdo casa-se com Marius passando a morar na casa da familia aristocrata
do marido. Valjean conta a Marius que ndo poderia mais ver Cosette por que nutria por ela
um sentimento de amor além de pai e filha, assim se afasta e continua morando na casa em

gue viveu com a filha mentindo que estaria viajando para ndo vé-la com outro homem.

Javert passou sua vida dedicando-se a colocar Valjean na cadeia, usou de todas as
artimanhas possiveis para desmascara-lo, nutriu seu édio a cada dia iniciando uma cacada
gue parecia ndo ter mais fim. Mas sua ndo obteve o efeito esperado, pelo contrario aflorou
a davida em sua consciéncia, entdo ficou dividido em fazer justica prendendo um inocente

ou deixando um criminoso a solta afirmando:

Via diante de si dois caminhos, ambos retos, mas via dois; e isso o apavorava, a ele, que
nunca em sua vida conhecera sendo uma Unica linha reta. E, angustia pungente, esses dois
caminhos eram opostos. Qualquer uma dessas linhas retas excluia a outra. Qual delas era a
verdadeira? ’

O comissario sentia duvidas que o desesperavam pois passou a sua vida acreditando
gue aquele que comete um crime por mais infimo que seja, se torna um criminoso e jamais
deverd voltar a sociedade por que representa risco a seguranga do povo. Acreditava que
era impossivel a reinsercdo de um ex-presidiario na sociedade, ja que para ele uma vez
criminoso sempre como o tal. Assim suas duvidas o consumiam como podemos perceber

pelo trecho da obra:

7 HUGO, Victor. Os Miseraveis: texto integral 1802 -1885. Vol. I. Trad. Regina Célia de Oliveira. S3o Paulo: Martin Claret,
2007. p.478.
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Dever a vida a um malfeitor; aceitar essa divida e reembolsa-la; achar-se, contra a
prépria vontade, no mesmo nivel de um foragido da justica, e pagar-lhe um favor com outro

favor; deixar que |Ihe dissessem:

Vd embora, e por sua vez dizer: Estd livre; sacrificar por motivos pessoais o dever, essa
obrigacdo geral, sentir nesses motivos pessoais algo de geral também, e talvez superior; trair
a sociedade para permanecer fiel a sua consciéncia; que todos esses absurdos se realizassem
e se acumulassem sobre ele mesmo, eis com o que estava aterrado. Uma coisa o deixara
admirado, que Valjean o tivesse poupado; e outra coisa o havia petrificado, que ele Javert,

tivesse poupado Jean Veljean.?

Apds essa passagem Javert suicida-se afogando-se no rio Sena, por ndo suportar a

dor da davida e sentimentos de compaixdo e arrependimento.

Jean Valjean passa seus ultimos anos sozinho na casa que vivera com Cosette, o tio
de Marius é quem manda alimentos e médico para cuidar da sua salude bastante debilitada.
Por agradecimento por Valjean ter salvado a vida de seu sobrinho atingido na guerra,

somente o tio sabia a identidade do herdi que o teria salvado.

No ultimo dia da sua vida recebe no leito de morte a visita de Cosette, uma
despedida breve, mas carregada de muita emoc¢ao. Seu pai deseja a felicidade aos dois e
apos pedir para que formem uma familia feliz morre. Cosette entdo avista os dois
candelabros de prata acesos que viu o pai carregar por toda sua vida a cada mudanca. Ela

nao sabia o significado que eles representavam.

Os candelabros para Valjean representavam a sua verdadeira liberdade, ndo sé a
liberdade da sua pena cumprida, mas de uma vida miseravel em todos os sentidos de amor,
afeto, fraternidade, honestidade, compaixdao que o Bispo Benvindo resgatou em seu

coragao transformando Jean Valjean em um homem bom.

8 HUGO, Victor. Os Miseraveis: texto integral 1802 -1885. Vol. I. Trad. Regina Célia de Oliveira. S3o0 Paulo: Martin Claret,
2007. p.41.
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3. PENA RESTRITIVA DE LIBERDADE E A PUNICAO ALEM DA PENA

A obra Os Miserdveis mostra as dificuldades que um ex-apenado enfrenta para ser
reinserido na sociedade de que um dia fez parte. O personagem principal deixa a prisdo
carregado de esperanga com a sensac¢do de que o pior ja havia acontecido, mas quando

posto em liberdade descobre que estava completamente equivocado.

Em pleno século XXI muitos Valjean que erraram em algum momento de suas vidas
independente se forem um pao ou qualquer outro crime leve ou grave vai enfrentar o
estigma da pena. Alguns apenados durante o cumprimento da pena buscam regenerar-se
para voltar para a sociedade, mas quando podem voltar para a sociedade o que eles

encontram é uma sociedade que ndo os guer novamente inseridos no corpo social.

Ao lermos uma obra ficticia literaria achamos que aquilo que estad dentro do livro
foge a nossa realidade e ndo passa de uma histéria inventada e contada. Pode ser que
muitas obras se adequem a este pensamento, mas a obra estudada perpassa séculos e
continua a despertar uma inquietude diante da semelhanga que representa com a realidade
atual, é como se a obra tivesse sido escrita em 2015, pois o cendrio pode mudar, mas a pena

ainda representa um paradigma a ser superado por esta e outras geragdes que virdo.

Se o escritor Vitor Hugo escrevesse a sua obra nos dias atuais, poderiamos afirmar
gque se baseou em conflitos que ocorrem na atualidade em muitos paises,
inacreditavelmente ainda em pleno século XXI Estados continuam em guerra com seu povo
lutando por um regime democratico, suplicando pela paz por estarem cansados de ver

inocentes morrendo, familias destruidas e o drama dos refugiados que ndo termina.

O roétulo de ex-predididrio gruda na imagem de quem cumpre pena e continua
enraizada na nossa cultura. Por mais evoluidos que acreditamos ser, assim como a ilusao
de livres de pré-conceito a realidade denota a complexidade da vida de um preso e o quanto

a sociedade necessita de evoluc¢do e da reforma do pensamento e dos valores atuais.

No que tange a realidade, o preso enfrenta seu primeiro obstaculo no cumprimento

da pena por que aviolagdo a direitos e garantias individuais positivadas em lei é gravemente

250



infringida. Como por exemplo, a ndo observancia de alguns artigos previstos na Lei de

Execugdes Penais Lei N2 7.210, de 11 de Julho de 1984 que aduz:

Art. 19- A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢Ges para a harmdnica integragdo social do condenado e do

internado.

Art. 40 - Imp&e-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos

condenados e dos presos provisorios

Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotagdo compativel com a sua estrutura e
finalidade.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitdrio, aparelho

sanitario e lavatorio.
Paragrafo Unico. Sdo requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) drea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).
Art. 102. A cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos provisorios.

Art. 103. Cada comarca terd, pelo menos 1 (uma) cadeia publica a fim de resguardar o
interesse da Administragdo da Justica Criminal e a permanéncia do preso em local préximo

ao seu meio social e familiar.

Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constarao da folha corrida, atestados ou certidGes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia
a condenagao, salvo para instruir processo pela pratica de nova infragcdo penal ou outros

casos expressos em lei.’

A legislacdo brasileira na Lei de Execugdes Penais, busca por meio dos seus artigos a

garantia de que o preso quando inserido no sistema carcerario trabalhe, se profissionalize,

estude para quando retornar a sociedade ja tenha um caminho a ser seguido.

Talvez a afirmagdo acima pareca um grande avango na legislacdo penal, mas se

formos olhar a realidade dos nossos presidios no Brasil e as condi¢gdes que a pena restritiva

de liberdade é cumprida entdo podemos passar a olhar a realidade que esta diante de nds

com outros olhos.

o BRASIL.

LEI Ne 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm>.
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O problema do egoismo humano é que sé cumpre pena o outro, somente o outro é
gue é criminoso, se por ventura for um pai, irmao, qualquer ente querido ai ja é injustica.
Isto demostra a hipocrisia hereditaria que vivemos, ndo no carater biolégico, mas em uma

heranga secular social.

A importancia que damos para a nossa liberdade sé é realmente importante quando
ndo somos mais o titular da liberdade. Durante a trajetdria de cada individuo o significado
da liberdade denota diferentes formas, despertando ao longo das nossas vivéncias

sentimentos e preocupac¢des com a nossa liberdade como afirma Sen:

Ao avaliarmos nossas vidas, temos razfes para estarmos interessados ndo apenas no tipo
de vida que conseguimos levar, mas também na liberdade que realmente temos para
escolher entre diferentes estilos e modos de vida. Na verdade, a liberdade para determinar
a natureza de nossas vidas é um dos aspectos valiosos da experiéncia de viver que temos
razdo de estimar. O reconhecimento de que a liberdade é importante também pode ampliar

as preocupacdes e os compromissos que temos. 1°
Uma sociedade que afasta os pobres da regido central os mandando para as
periferias por que a pobreza é feia e suja ndo consegue admitir que um ex-apenado possa

pagar pelo erro que cometeu e voltar livre para o lugar de onde saiu.

N3o estamos educados a ajudar o préximo, a perdoar como fez o Bispo que recebeu
Valjeam em sua casa mesmo sabendo do risco que corria de ser furtado, mas que sabia

também que ele merecia uma chance e também uma licao.

Quantos Jean Valjean voltam para sociedade cheios de planos de uma vida melhor,
de recuperar o tempo perdido, de tentar fazer tudo de novo, mas de forma honesta e sao
barrados pelo pré-conceito pela discriminacdo. Quem nunca ouviu alguém rotular uma
pessoa por ter cumprido pena? E uma reflexdo dificil de fazer por que para nés n3o faz

diferenca este rétulo a ndo ser que seja para nés.

A superlotacdo dos presidios brasileiros € um ponto crucial da problematica nacional

dos sistemas penitenciarios, conforme demonstram dados fornecidos pelo Departamento

10 SEN, Amartya. A Ideia de justiga. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2011. p.261
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Penitenciario Nacional, em estatisticas realizadas anualmente. S3o casas sem o minimo de

higiene com a capacidade muito acima do limite, com ratos, baratas e esgoto a céu aberto.

Para relembrarmos: na pena de prisdo o direito suprimido é somente o direito a
liberdade que ndo englobam os direitos inerentes a condicdo humana. A realidade
apresentada sdo pessoas sem o minimo de higiene, dormindo no chao, dividindo a cela
superlotada e assim como outras prdticas abusivas cotidianas. Nesse sentido, cumpre

assinalar que para Ingo Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a 56 pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a |lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos

da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. 1!
Além de todos os problemas ja mencionados surge ainda a violéncia e o trafico de
drogas dentro dos presidios, em razao da superpopulacdo surgem as rebelides, motins e

greves de fome, os quais expdem a sociedade o estado cadtico do sistema prisional.

A dignidade é inerente a pessoa, e constituida de forma pessoal e intransferivel, é
um dever do Estado a garantia ao preso no sistema prisional que a pena nao ultrapasse os
limites do minimo de respeito e dignidade para cada cidaddo para Alexandre de Moraes
todo regramento juridico deve incluir meios de assegurar que os limites sejam respeitados

enguanto individuos pois é um valor espiritual e moral e aduz:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto

seres humanos.!?

11 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. ver. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 60.

12 ROSA, Alexandre Morais da. Direito Constitucional. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.24
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As deficiéncias apresentadas no sistema, é o resultado da faléncia e do descaso com
as pessoas que cumprem pena. Como poderemos devolver a sociedade um individuo
melhor do que quando entrou no sistema? Essa e muitas outras perguntas ndao possuem
resposta, por que é assim que a sociedade deseja. Lacunas para nao ter o trabalho com

aqueles que acreditamos ndo terem “cura”.

A impossibilidade e o alcance dos objetivos de reeducacdo e reinsercdo do egresso

na sociedade se tornam cada vez mais ficticio quando dentro do sistema carcerario.

Para alguns pensadores do direito penal como César Bitencourt a partir do século
XIX, persistia a crenca de que a prisdo era o0 meio mais adequado para conseguir a reforma
do detento, mas atualmente a realidade é muito pessimista, pois o sistema prisional estd
em crise nos mais diversos setores, o que torna invidvel a ressocializacdo por que o contato
recebido na privacdo da liberdade ndo é positivo entdo ndo tem o poder de modificar a
situacdo do egresso e sim apenas de prejudica-lo ainda mais, a partir da experiéncia

prisional. 13

Assim a rotulacdo é inerente na sociedade globalizada em que os meios de
comunicacdo para terem audiéncia fazem questdo de expor e condenar antecipadamente
as pessoas aumentando ainda mais o estigma da pena. No que tange passa a virar a sombra
do ex-apenado que passa a vida carregando nas costas seu passado mesmo que s6 tenha

cometido um furto famélico como Jean Valjean.

4. A CONDIGAO DE AGENTE DA MULHER EM AMARTYA SEN

Além do personagem principal de Os Miserdveis o Sr. Valjean, surge com tamanha
riqueza de detalhes a histéria de Fantine uma moca jovem e bonita que se entregou antes
do casamento a um oportunista que a iludia acreditando ser o amor da sua vida. Fantine

desesperada por ter sido abandonada e expulsa por sua familia por estar gravida sai da

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. S3o Paulo: Saraiva, 2004. p.154
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cidade de Paris em busca de emprego e condi¢des para a filha Cosette.

Deixa sua filha com uma familia e parte em busca de emprego sofrendo todos os
tipos despreziveis de discriminacdo que a mulher recebia antigamente. Quando descobrem

ser mae solteira é jogada na sarjeta, desgracada, prostituindo-se e restando-lhe a morte.

O resuma da vida de Fantine representa a mulher sem direitos e garantias minimas,
denota a ndo condicdo de agente da mulher que era vista e utilizada somente com o

objetivo de servir aos caprichos dos homens.

Cosette, sua filha teve uma infancia muito triste de sofrimento e escraviddo. A
familia adotiva que deveria dar amor apenas a ofereceu desprezo. Diante dessas
circunstancias sendo discriminada pela familia e recebendo sé coisas negativas em nenhum
momento da obra descreveram os sentimentos de ddio e rancor que a menina poderia ter
pelos Thénardier, pois sabia que eles eram tdo desgracados pela pobreza quanto ela e sua

mae.

Para Janusz Korczak as criancas enfrentam os obstaculos que a vida apresenta de
forma mais positiva elas vivem o sol e a tempestade, ja os adultos ndo conseguem se libertar
de um nevoeiro, passam a vida divididos entre a tristeza e a alegria ndo se deixam sentir o

momento e fazer aquilo que os deixa em paz e aduz:

A crianga é que nem primavera. Ou tem sol, tempo bom, tudo é alegre e bonito. Ou, de
repente, vem a tempestade, relampagos, trovGes, raios que caem. Ja adulto é como se
estivesse dentro do nevoeiro. Envolto numa triste névoa. Ndo tem nem grandes alegrias,
nem grandes tristezas. Tudo cinzento e sério. Pois ndo é que me lembro. Nossas alegrias e
tristezas correm que nem o vento, e as deles vivem arrastando. ¥

As mulheres como a personagem Fantine demonstram historicamente a nao
condicdo de agente da mulher que para Amartya Sen é a oportunidade de crescimento e da
relacdo de pertenca e empoderamento na sociedade para que ocorra a mudanca social e

afirma:

14 KORCZAK, Janusz. Quando eu voltar a ser crianga. S3o Paulo: Grupo Editorial Summus, 1981. p.31
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J4 ndo mais receptoras passivas de auxilio para melhorar seu bem-estar, as mulheres sdo
vistas cada vez mais, tanto pelos homens como para elas préprias, como agentes ativo de
mudancgas: promotoras dindmicas de transformacgdes sociais que podem alterar a vida das

mulheres e dos homens. 1°
Dessa forma a mulher passa do estado passivo para o ativo, que significa dizer que
além da preocupagdo com as oportunidades também é necessdrias praticas de cuidado e

garantias do bem-estar social da mulher evitando um tratamento desigual.

A teoria de condicdo de agente de Sen engloba ambos os géneros, responsabilizando
tanto homens como mulheres por suas a¢des e ndo ac¢oes. Para Zambam a Condicdo de
Agente dependendo da situacdo que estd sendo analisada apresenta diferentes

necessidades:

A condi¢do de agente é um conceito amplo, que influéncia os variados aspectos da vida de
uma pessoa e nas relagdes que decorrem do contexto onde estd inserida. Por isso, em
situagOes peculiares, a busca do bem-estar e a propria compreensdo da condi¢do de agente

adquirem diferentes prioridades. 16
As conquistas alcanc¢adas ao longo dos anos pelas mulheres representam conquistas
e oportunidades que ganham forca por movimentos feministas e sociais. A luta pelos
direitos iguais e liberdades faz da mulher um agente na sociedade a partir do momento que

assume sua prépria vida.

As taxas de fecundidade diminuem significativamente diante da condicdo ativa das
mulheres, que hoje tem a opc¢do de gerenciarem suas préprias vidas vindo a ser mae
somente no momento que julgarem oportuno. Uma mae solteira como Fantine por
exemplo poderad viver livremente na sociedade, trabalhar e criar sua prole. Pode ndo estar
livre da discriminacdo popular, mas ndo é marginalizada podendo exercer seus direitos na

sociedade.

Ha um fator expressivo da Condicdo de Agente da Mulher que é a limitagdo religiosa,

politica e cultural. Dependendo do pais, ainda no século XXl muitas mulheres continuam na

15 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2010. p.246

16 ZAMBAM, Neuro José. Amartya Sen: Liberdade Justica e desenvolvimento Sustentavel. Passo Fundo: IMED, 2012. p.68
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condicdo passiva, com casamentos for¢ados, poligamia, tortura, mutilacao, tratadas como

objetos.

Alguns aspectos apresentados por Sen sdo os responsdveis pela guinada social que
as mulheres receberam ao longo dos anos tais como: o trabalho e a geracdo de renda,
alfabetizacdo e instrucdo, que geraram uma voz ativa quando a dependéncia é reduzida. O
direito a propriedade também representa a voz ativa ja que para Sen “Analogamente, a
instrucdo da mulher reforca a sua condicdo de agente e tende a tornd-la mais bem
informada e qualificada. A propriedade de bens também pode tornar a mulher mais

poderosa nas decisdes familiares!””.

As familias patriarcais, que tradicionalmente trazem a figura masculina como cerne
do contexto familiar mudam de figura, a mulher passa a assumir o lugar que ja vinha
exercendo como coadjuvante no cuidado da instituicdo familiar assumindo o controle e

tomando decisoes.

A assertiva acima é uma das grandes conquistas da mulher, que sai da escuridao

sendo a sombra do marido passando a ser a luz da familia.

Fantine é o resumo da segregacdo que a mulher representava, hoje podemos ver
mulheres em todos os lugares da sociedade. A discriminag¢ao ainda ndo acabou homens sao
mais bem pagos que mulheres e a violéncia contra mulher é ainda muito recorrente. A

sociedade caminha para a mudanca, e as “Fantines” deixardo de existir.

CONSIDERAGOES FINAIS

Acima de tudo, o enredo de Os Miseraveis mostra a triste realidade de quem cumpre
pena restritiva de liberdade e ao término recebe tdo somente da sociedade discriminacdo
e descaso. Ndo ha condicOes passadas e presentes para acreditar que a ressocializacdo que

é um objetivo do cumprimento da pena possa realmente ser eficaz na realidade do sistema

17 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 249
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penitenciario do Brasil. A dificuldade de garantir o minimo de direitos humanos no carcere
representa a total faléncia do sistema penitencidrio, vale destacar que a limita¢cdo da pena
é arestricdo apenas do direito de ir e vir ndo esta tipificado ou definido em lei brasileira que
0 apenado no cumprimento da pena possa ou deva ter seus direitos minimos existenciais

restringidos.

A perseguicdo e o pré-conceito que assola o apenado quando colocado em liberdade
é uma das maiores dificuldades, pois ndo consegue trabalho que é uma das formas de evitar
a reincidéncia. Se ndo se pode trabalhar e ainda é visto por outros individuos como um
criminoso nao fica dificil perceber que o crime é a opgdo ou a Unica forma de mantenca,

voltando a delinquir e fazer parte de uma cadeia que ndo tem volta.

As consequéncias e as marcas que o cumprimento de uma pena podem deixar em
um individuo vao além de uma certiddo criminal positiva, o carcere molda as pessoas, e tira

as esperancas de um dia retornar para sua familia e retomar seu lugar na sociedade.

A obra faz emergir sentimentos opostos para o leitor, como a esperanga e a vinganga
gue sdao muito bem descritos pelo autor, assim podemos afirmar que o direito penal é por
vezes utilizado como instrumento de vinganca, e a esperanca é de que as pessoas tém o
dever de receber e inserir os individuos que cumprem pena como exercicio da alteridade e

da compaixao com os vulnerdveis.

A revolucdo Francesa palco da trama policial dos Miserdveis mostra como o preso
ndo consegue se livrar do estigma da pena, e como uma pessoa pode se transformar gracas
a acdo de outra, como no caso do Bispo e sua bondade que contagiaram Valjean e o fizeram
pensar em retribuir apenas o bem, apesar de ter sofrido uma vinganca quase eterna. No
caso, um simples acolhimento, compreensdo e generosidade transformam a vida

desgracada de uma pessoa.

Todos aqueles do grupo do ABC que lutaram por uma democracia para trazer luzes
a0 povo que vivia nas trevas morreram com seus sonhos de liberdade, mas lutando por um

mundo melhor. No momento do confronto suas expectativas sdo frustradas pela morte e
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por perderem a guerra, mas mesmo assim posteriormente surge a democracia para a

renovacgao das esperancas do povo.

Ao se analisar a pena privativa de liberdade e sua funcdo social da pena como
estratégia de diminuir a reincidéncia, percebe-se que a realidade do sistema carcerario
Brasileiro estd distante do minimo ideal, por apresentar problemas estruturais e
instrumentais. Podendo ser reforcada por incansdveis documentarios, artigos, matérias
apresentadas na midia e em bancos escolares mostrando a realidade de quem cumpre pena

nos Estados brasileiros reforcando a faléncia do sistema.

O direito através da literatura, cumpre com seu cardter de unido, e partindo de uma
obra com uma grande carga histdrica e social como Os Miserdveis é possivel discutir um
tema que atravessa séculos que é o alcance da pena e a inobservancia dos Direitos Humanos

tanto durante o cumprimento da pena quando posteriormente na liberdade do individuo.

E por fim, a Condicao de Agente na filosofia de Amartya Sen, como requisito para a
transformacdo de agente passivo em agente ativo dialogando com a realidade social da

mulher com o passar dos séculos.

Cumpre destacar que a mulher passa a ter voz ativa quando é inserida no trabalho e
aufere renda e como consequéncia a mulher também passa a ter direito de propriedade e
é neste momento que passa a ter relevancia social como cidada deixando de ser uma

coautora na vida dos homens.

A partir da obra com a personagem Fatine é possivel contextualizar o tratamento
gue as mulheres recebiam da sociedade, seu repudio, e a sua (ndo) condicdo de agente. No
século atual é possivel perceber que ja houve um grande avanco da mulher nos bancos
escolares, trabalho e familia, mas que ainda ha uma competitividade e distribuicdo de
salarios e atribuicdes diferentes entre homens e mulheres, Os Miserdveis representam um
conteudo social e de direito complexo que podem ser discutidos das mais variadas formas

e paradigmas.
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O ATIVISMO JUDICIAL COMO CONSEQUENCIA DA CRISE DA JURISDICAO:
UM OLHAR PARA A ATUAGCAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Priscila Prux?!

INTRODUCAO

A crescente intervencao do Poder Judicidrio nas questdes de ambito social e politico
é um dos temas mais debatidos no campo juridico, isto porque a valorizac¢ao da jurisdicao,
apos a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, ensejou inUmeras consequéncias,

principalmente na concretizagao de direitos fundamentais.

Esse acentuado protagonismo judicial traz a tona a necessidade de um debate acerca
da legitimidade da atuacdo dos magistrados em determinados casos, principalmente
guando se fala em ativismo judicial e judicializacdo da politica, pesquisas voltadas a

compreender a atual crise vivenciada pela jurisdicdo.

Alguns julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) fomentam a discussdo em torno
desses dois fendmenos (ativismo e judicializacdo), justamente pelo intenso papel que
desempenha em diversas questées de importancia social e politica. Ainda, porque é uma

corte que possui um papel politico-institucional voltado a jurisdicdo constitucional.

Assim, este trabalho, por meio de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, tem como
objetivo analisar a crescente intervenc¢ao do Poder Judiciario na concretizagao de direitos,

em especial a do Supremo Tribunal Federal.

Para isto, faz-se, primeiramente, uma rapida analise histérica acerca das mudancas
nos modelos de Estado, a fim de se demonstrar como a consolidacdo do Estado

Democratico de Direito interferiu para o protagonismo judicial. Apds, faz-se uma

1 Mestra em Direito pelo PPGD da Faculdade Meridional - IMED. Especialista em Direito Publica pela UCS. Advogada. E-
mail: pripx@hotmail.com.
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conceituacao do termo ativismo judicial, a partir dos ensinamentos de Lenio Streck e
Clarissa Tassinari, para, ao fim, analisar trés decisdes especificas do STF que foram alvo de

criticas doutrinarias.

2. 0 PODER JUDICIARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A CRISE DA JURISDICAO

O protagonismo do Poder Judicidrio tem sido alvo de muitos debates
contemporaneos na sociedade brasileira, principalmente acerca da sua legitimidade e das
consequéncias dessa incessante atuacao judicial, em especial quando se trata do Supremo

Tribunal Federal, que exerce uma jurisdicdo constitucional.

Contudo, o destaque dado ao Poder Judicidrio tem suas raizes na consolidagdo do
Estado Democratico de Direito, ou seja, no Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988. Assim, para melhor compreensdo, cabivel um rdpido levantamento

histdrico acerca das mudancas nos modelos de Estados.

Primeiramente, insta referir que primeira grande mudanga nos modelos de Estado,
foi a passagem do Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar Social, o qual foi decisivo para
transferir as tensdes do poder Legislativo para o Executivo. No modelo Liberal, o papel
central era do Legislativo, ou seja, a legislacdo era o foco do Estado e abarcava questdes
intersubjetivas, sendo que o Judicidrio exercia um papel neutro e inatingivel pelo ambiente

externo e pelas influéncias politicas, econdmicas ou sociais.?

O marco do Estado Liberal foram as revolugdes americana e francesa, cujos slogans
eram os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. E tido como o primeiro regime
juridico-politico da sociedade, pois propagou os direitos fundamentais, a separacao de
poderes e o império das leis. 3 Assim, fica claro que nesse paradigma ha uma divisdo do

publico e o do privado, ao passo que os direitos eram garantidos por intermédio do Estado,

2 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 27.

3 GRADOS, Guido Aguila. Hacia um (Neo) Neoconstitucionalismo? In: GRADOS, Guido Cesar Aguila; STAFFEN, Marcio
Ricardo (orgs.). Constitucionalismo em mutagdo - Reflexdes sobre as influéncias do Neoconstitucionalismo e das
Globalizagao Juridica. Blumenau: Nova Letra, 2013. p. 24.
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gue com a legislacdo, assegurava a certeza das relagdes sociais por meio do exercicio estrito

da legalidade.

Entretanto, com o surgimento das ideias socialistas, advindas com a Revolucdo
Mexicana e com o fim a Primeira Guerra Mundial, as lutas pelos direitos coletivos e sociais
ensejaram a criacdo de um Estado Social, objetivando, principalmente, a promocao social e
organizacdo econdmica. * A ideia era de associa¢do, sendo que o estamental partia do
coletivo para chegar ao individuo, ou seja, o Executivo passou a ser fundamental, pois é ele

o Poder capacitado para buscar mecanismos coletivos capazes de conduzir a sociedade.

Quanto a atuacdo dos poderes nos modelos de Estado, Campilongo ressalta que
tanto no modelo juridico liberal quanto no social, o Legislativo e o Executivo exerceram um
papel hierarquicamente superior ao assumido pelo Judicidrio no sistema juridico. Ou seja,
durante anos, “o Estado nacional e sua legislacdo foram os protagonistas de um processo
politico que dependia de um Judicidrio que operasse com categorias cerradas e, em

contrapartida, detivesse o monopdlio das fun¢des judicantes”. ®

Veja-se que foi na transformacao do Estado Social para o Estado Democratico de
Direito que houve o deslocamento do papel central do Executivo para o Judiciario.® O
periodo pds Segunda Guerra Mundial trouxe a necessidade de uma ampliacdo
constitucional, a qual foi permeada principalmente pela defesa da dignidade da pessoa
humana, da qual advém os inumeros direitos fundamentais e sociais previstos nas

Constituicdes. De acordo com Streck,

Em sintese, é a situagdo hermenéutica instaurada a partir do segundo pds-guerra que
proporciona o fortalecimento da jurisdicdo (constitucional), ndo somente pelo carater
hermenéutico que assume o direito, em uma fase pds-positivista e de superagdo e de
superagdo do paradigma da filosofia da consciéncia, mas também pela forga normativa dos
textos constitucionais e pela equagdo que se forma a partir da inércia na execugdo de

politicas publicas e na deficiente regulamentacdo legislativa de direitos previstos nas

4 GRADOS, Guido Aguila. Hacia um (Neo) Neoconstitucionalismo? op. cit., p. 25.
5 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial, op. cit., p. 28.

6 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e Ativismo Judicial: limites da atuac3o do Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013, p. 31.

263



Constituigdes. E nisto que reside o que se pode denominar de deslocamento do polo de

tensdo dos demais poderes em dire¢do ao Judicidrio. ’

Assim, apds esse marco histdrico, a democracia e cidadania, “reapareceram” com a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral da
Organizacdo das Nagbes Unidas, em 1948, e, como consequéncia, houve a promulgacdo de
novas constituicdes que positivassem os direitos fundamentais e sociais. Tais fatos
provocaram um crescimento da intervencdo e participacdo do Estado na sociedade e um
redimensionamento da relacdo entre os Poderes, o que, diante da inércia dos demais, abriu

caminho para a extensdo da jurisdicdo e para a participacao do Judiciario no ambito politico.

A jurisdicdo constitucional transformou-se em uma peca fundamental na
consolidacdo do Estado Constitucional de Direito, cumprindo papel de protagonista na
defesa da supremacia normativa das constituicdes democraticas e dos direitos

fundamentais que permeiam sobre o principio da dignidade humana.

Nesse diapasdo, Carvalho suscita que, até entdo, o Judicidrio era idealizado como
Orgdo responsavel pela mera pronuncia da norma preestabelecida pelo legislador, porém,
depois da Segunda Guerra Mundial, “ele se desenvolveu, na grande maioria das
democracias ocidentais, como instadncia responsdvel pela garantia dos direitos
fundamentais e pelo controle dos atos do poder publico”, ou seja, transformou-se em

importante interveniente do processo democratico. 8

O modelo democratico de Estado supera as no¢bes anteriores de Estado Liberal e
Estado Social. Ele remete a um novo tipo de Estado, cunhado pela profunda transformacao
do modo de producgdo capitalista para uma organizacao social de caracteristicas sociais,
voltadas a implementar efetivamente os niveis de igualdade e liberdade. Hd uma verdadeira
praxis politica e uma atuacdo dos Poderes publicos, de forma que a nogdo de Estado

Democrético de Direito é indissociavelmente ligada a realiza¢3o dos direitos fundamentais®.

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢io, hermenéutica e teoria discursivas. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2011. P 190.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Entre o guardido de promessas e o superego da sociedade - Limites e possibilidades
da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Revista de Informagdo Legislativa. Ano 51. Nimero 202. abr./jun. 2014, p. 159.

9 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 11.ed.
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Para Gervasoni,

O Estado Democratico de Direito é marcado pela instrumentalidade e pela normatividade
(forgca normativa) da Constituicdo, ja que oferece aos cidaddos mecanismos juridico-legais
(constitucionais) para exigir o cumprimento dos direitos (agora também ampliados)
previstos desde o modelo anterior. 10

Como ja referido, no Brasil, o marco de um Estado Democrético de Direito foi a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, pois ela estabeleceu um rol imenso de
direitos fundamentais e sociais, bem como a obrigacdo da realizacdo de politicas publicas
gue assegurem e implementem tais direitos. Assim, a Magna Carta é reconhecida como a
forca normativa brasileira, tendo aplicabilidade imediata e obrigatéria, isto é, tem

caracteristica dirigente e compromissdria. Motta explica que,

Isso implica dizer que a “constituicdo programatico-dirigente ndo substitui a politica, mas
torna-se premissa material da politica”, donde resulta que as “inércias do Executivo a falta
de atuagdo do Legislativo passam a poder a ser supridas pelo Judicidrio, justamente
mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu
o Estado Democratico de Direito”. A reunido destas premissas configura o fenédmeno do
(neo)constitucionalismo, tradicdo [...] na qual estamos inseridos, e que convive com a

anunciada concep¢3do de que o Direito é um instrumento de transformacao da sociedade. *

Ou seja, a vida politica brasileira sofreu um acentuado deslocamento do centro de
decisGes do Legislativo e do Executivo para o plano da justica constitucional. O Judiciario
comecou a ser chamado a suprir as lacunas dos demais Poderes, calhando a solucionar
conflitos de ambito social, politico e juridico e a implementar o conteddo das normas

constitucionais que promovem direitos, gerando, assim, o chamado protagonismo judicial.

Este conceito de Estado Democratico de Direito, que pressupde uma valorizacdo do
juridico, traz a necessidade de uma rediscussdo do papel da jurisdicdo e dos problemas
oriundos desse fen6meno, como a crise do Judiciario e o protagonismo judicial. No decorrer

dos anos, a judicializacao ficou ainda mais evidente, isto porque, em razao da ineficdcia dos

rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 53/54.

10 GERVASONI, Tassia Aparecida. A jurisdi¢do constitucional brasileira entre Judicializagdo da Politica e Ativismo Judicial.
Dissertagdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC.

11 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2.ed.
rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 27.
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demais Poderes, o Judicidrio tem sido chamado de maneira incontrolavel para concretizar

direitos.

Pode-se compreender, com base no acentuado por Carvalho, que a promulgacdo de
uma Constituicdo cidada acarretou uma abertura procedimental da jurisdicdo
constitucional. A era da democratizacdo e a facilidade de acesso a justica (ampliada com a
previsdo de alguns beneficios aos mais necessitados, como a assisténcia judicidria gratuita
e a advocacia gratuita), ensejou progressivo aumento na judicializacdo dos conflitos sociais.
De tal modo, “a facilitacdo do acesso a justica, associada a ampliacdao dos parametros para
o controle de constitucionalidade, acarretou o fortalecimento da jurisdi¢gdao constitucional

no Brasil”. 12

Percebe-se que a vertente processual vem se tornando a via principal para a
obtencdo de direitos fundamentais e sociais. Isto fica evidente quando contabilizadas as
inuUmeras acOes que visam assegurar direitos que as politicas publicas sdo insuficientes para
tanto, como é o exemplo da judicializagao da salude. Para se ter uma ideia, foi noticiado que
o Ministério da Saude, no peridio de 2012 para 2014, teve um aumento de 129% com os
gastos advindos de a¢des judicias, as quais sdo motivadas pela falta de acesso a tratamentos

no Sistema Unico de Saude. 13

Este dado serve como uma pequena amostra de como tem crescido as demandas
judiciais e o se confirmado a valorizagao do judicidrio como protagonista da sociedade.
Contudo, essa constante intervencao do Poder Judicidrio tem ocasionado a chamada crise
do Poder Judicidrio, assim intitulada em razao de varios elementos que permeiam a sua
atual atuacédo, tais como o excesso de intervenc¢do/judicializacdo, a morosidade na solucdo
de litigios, a falta de acesso a Justica, o alto custo operacional da atividade jurisdicional,

entre outros.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Entre o guardido de promessas e o superego da sociedade - Limites e possibilidades
da jurisdigao constitucional no Brasil. op. cit. p. 163.

13 Noticia publicada na Maxpress, a qual teve como base as informacdes prestadas pelo Fundo Nacional de Saude.
Disponivel em: <http://www.maxpressnet.com.br/Conteudo/1, 751921,
Gasto_do_Ministerio_da_Saude_com_acoes_judiciais_cresce_129_em_tres_anos, 751921,9. htm> Acessado em 15 de
junho de 2015.
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Para Campilongo, a crise do Judiciario ocorreu porque a relagado entre decisao judicial
e sistema politico sempre foi mediada pelas caracteristicas do Estado. No entanto, com a
chamada globaliza¢do, houve um “brutal esvaziamento” da territorialidade, de forma que
os Estados Nacionais tém perdido o conceito de serem os polos do poder politico. O que,
consequentemente, gerou uma necessidade de uma redefinicdo e discussdao acerca da

utilidade, func¢do, necessidade e razdo de ser do Judiciario. 1*

Assim, conforme o autor, toda a problematizacdo em torno do Judicidrio vem do fato
de que o Estado e a politica foram sempre indicados pela teoria politica como o centro de
controle da sociedade. Entretanto, a sociedade moderna ndo possui mais 0os mesmos
parametros, sendo um sistema sem porta-voz e sem representagdo interna, ou seja, o

Estado deixou de ocupar uma posicao central.

Dessa forma, tendo em vista que toda a estrutura da teoria da divisdo dos poderes
e toda a literatura constitucional acerca da posicdo dos tribunais no sistema politico partem
da ideia de que o Estado ocupa uma posicao central e de controle da sociedade, gerou-se
um conflito nessa divisdo, em especial em razio do poder de controle de
constitucionalidade do Judicidrio. Assim, as estruturas tradicionais adquirem sentido
diverso e sofrem grande transformacado, de forma que requer um estudo acerca do impacto

disso sobre o Judiciario.

3. ATIVISMO JUDICIAL O ACENTUADO GRAU DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

3.1. Ativismo Judicial x Judicializacao da Politica

Antes de conceituar o ativismo judicial e elencar as caracteristicas que tornam uma
decisdo ativista, é necessario distancia-lo da judicializacdo da politica, vez que aqui adota-

se a concepcdo de que se tratam de fenémenos distintos e que sdo caracterizados a partir

14 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial, op. cit.
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de diferentes causas.

De fato, o sistema juridico tem interferido em algumas questées de larga
repercussdo politica e social através das decisdes das cortes judiciais. Tal fenémeno,
chamado de judicializacdo da politica, vem ocorrendo em razdo de os tribunais serem
chamados a se pronunciar quando o funcionamento do Legislativo e do Executivo se

mostram falhos, insuficientes ou insatisfatoérios.

Como bem conceitua Streck, a judicializacdo da politica pode ser entendida como
“um fenbmeno, ao mesmo tempo, inexoravel e contingencial, porque decorre de condicdes
sociopoliticas, bem como consiste na intervencdo do Judicidrio na deficiéncia dos demais

poderes”. ¥

A judicializacdo da politica é permeada por circunstancias histdricas, sociais e
juridicas. Veja-se que, no estado brasileiro, as instancias politicas tradicionais — Congresso
Nacional e Poder Executivo — estdo sendo substituidas pelo 6rgdao maior do judicidrio, o
Supremo Tribunal Federal, ocorrendo, inclusive, significativas altera¢gdes na linguagem,

argumentacdo e modo de participacdo da sociedade. *©

Carvalho ensina que, no Brasil, este fendbmeno ficou mais evidente a partir da
Constituicao Federal de 1988, pois a redemocratiza¢do trouxe consigo a preconiza¢ao da
dignidade humana, da igualdade e liberdade, permitindo o acesso a justica a todos e
revigorando a importancia do Judiciario, “que se tornou o grande guardido das garantias e
direitos humanos fundamentais e, literalmente, a ultima guarida para busca dessas

prerrogativas”. 1’

Outra causa da judicializagao, segundo Barroso, é a constitucionaliza¢éo abrangente:

15 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed., rev., mod. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 65.

16 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em: <
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf> Acessado em 15/06/2015.

17 CARVALHO, Carlos Eduardo Araujo de. Judicializagdo e legitimidade democratica. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.
2620. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/17325/judicializacao-e-legitimidade-democratica> Acessado em
17/06/2015.
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[...] que trouxe para a Constituicdo inUmeras matérias que antes eram deixadas para o
processo politico majoritdrio e para a legislagdo ordindria. Essa foi, igualmente, uma
tendéncia mundial, iniciada com as Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que
foi potencializada entre nés com a Constituicdo de 1988. A Carta brasileira é analitica,
ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria
significa transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito
individual, uma prestacdo estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser
formulada sob a forma de agdo judicial. Por exemplo: se a Constitui¢do assegura o direito de
acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel judicializar a
exigéncia desses dois direitos, levando ao Judicidrio o debate sobre agGes concretas ou

politicas publicas praticadas nessas duas areas.*®
Veja-se que, na medida em que a Administracdo Publica deixa de realizar agdes com
vistas a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, o Poder Judicidrio tem atuado no
sentido de obriga-la a efetiva-los, com o objetivo de garantir direitos e construir uma

sociedade justa e equilibrada.

Para Tassinari, a judicializacdo da politica trata da interacdo de trés elementos:
Direito, Politica e Judiciario. E um fendmeno que surgiu por causa das transformacdes
ocorridas no Direito e no texto constitucional, que passou do Estado Social para o Estado
Democrético de Direito, havendo, dessa forma, o deslocamento do polo de tensdo do
Executivo para o Judiciario. No Brasil, é entendida como uma ampliagao do papel politico-

institucional do Supremo Tribunal Federal. *°

Dessa forma, a judicializacdo apresenta-se como uma questdo social, ou seja, ndo
depende da vontade do 6rgdo judicante e sim é derivado de diversos fatores alheios a
jurisdicdo. A judicializacdo da politica advém do amplo reconhecimento de direitos e da
ineficacia do Estado em implementa-los e resguarda-los, de forma que a diminuicdo deste
fendbmeno nao depende apenas de medidas a serem realizadas pelo Poder Judiciario, mas,
sim, de medidas a serem adotadas por todos os poderes constituidos. Também, em razao

da democracia, os conflitos sociais foram ampliados, pois o poder passa a ser distribuido de

18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em: <
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf> Acessado em 20/06/2015.

13 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e Ativismo Judicial: limites da atuacdo do Judiciario. p. 23-46.
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forma mais ampla, permitindo a diversidade, que deve conviver em equilibrio com a
igualdade juridica. Dessa forma, é certo concluir que a intensidade e dimensao de tal
fendbmeno ndo estdo relacionadas a vontade dos juizes, de modo que o fendmeno nao se

confunde com o do ativismo judicial.

3.2. O Que é Ativismo Judicial e o Que Torna uma Decisao Ativista

Assim como a judicializagdo, o ativismo também é empregado para demonstrar o
acentuado grau da atividade jurisdicional apds a ado¢do do modelo de Estado Democratico
de Direito. Além disso, no Brasil, o ativismo também tem como marco a Constituicao
Federal de 1988, caracterizada pelo processo de redemocratizacdo, que rompeu com a
ditadura e fez surgir uma Constituicado mais garantidora em todos os sentidos. Como bem

resumido por Barroso,

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor,
pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judicidrio decidiu
porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo
a matéria. J4 o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo

de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.?®
Streck também diferencia o ativismo judicial da judicializacao da politica. Para ele, a
judicializacdo é contingencial, ndo € um mal em si, e ocorre na maioria das democracias,
sendo um problema de (in)competéncia para pratica de determinado ato (politicas publicas,
por exemplo). J& o ativismo é a “vulgata da judicializacdo”. “E um problema de
comportamento, em que o juiz substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a partir de

sua subjetividade”. !

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. p. 6.

21 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em nimeros? Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-
out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-judicial-numeros> Acessado em 01/07/2015.
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Verifica-se que, por causa da previsao do controle de constitucionalidade, forma de
revisdo judicial dos atos dos demais poderes no texto constitucional, o STF, tido como
garantidor da Constituicdo, vem conferindo sentencas que vdo além das previsdes
constitucionais e, muitas vezes, vao de encontro a elas. Por isso, o debate sobre o ativismo
judicial brasileiro deve girar em torno dos termos em que o controle de constitucionalidade

ocorre.

Assim, se o judicidrio concretiza o texto constitucional, conferindo as demandas as
respostas constitucionalmente adequadas, alcanca a sua legitimidade. Contudo, se o
controle que realiza se baseia na vontade ou na consciéncia dos préprios juizes, ocorre um

desvirtuamento da Constituicdo e, portanto, o ativismo judicial.

Logo, o ativismo judicial é a extrapolacdo dos poderes do juiz por meio da sua
conduta como intérprete constitucional; é um fend6meno originalmente interno do sistema
juridico, pois deriva da conduta do magistrado no exercicio da sua atribuicdo, decidindo a
aplicacao do direito a partir das suas convic¢bes pessoais, mas que tem consequéncias em

todas as demais esferas da sociedade. Streck afirma que:

[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica,
de moral enfim, quando o direito é substituido pelas convic¢Ges pessoais de cada magistrado
(ou de um cbnjuge do magistrado); ja a judicializacdo é um fend6meno que exsurge a partir
da relagdo entre os poderes do Estado (pensemos, aqui, no deslocamento do polo de tensdo

dos Poderes Executivo e Legislativo em direg¢do da justica constitucional [...]).
Desse modo, Tassinari afirma que a concepcao de ativismo pode ser resumida como
y : ~ L . . -
a configuracdo de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que
ndo lhe s3o reconhecidas constitucionalmente”.?? Nesse sentido, faz quatro apontados a

fim sintetizar as diferencas entre ativismo judicial e a judicializacdo da politica no Brasil:

Primeiro, ndo ha como negar o elo existente entre Direito e Politica; Segundo, a inter-relagao
entre Direito e Politica ndo autoriza a existéncia de ativismos judiciais; Terceiro, ha um
equivoco em considerar judicializagdo da politica e ativismo judicial como se fossem o
mesmo fendmeno; E quarto, a judicializagdo da politica é um ‘fenémeno contingencial’, isto

é, no sentido de que insurge na insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado contexto

22 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e Ativismo Judicial: limites da atuacdo do Judiciario. p. 36.
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social, independente da postura dos juizes e tribunais, ao passo que o ativismo diz respeito

a uma postula do Judiciario para além dos limites constitucionais. 23
Para a referida autora, o ativismo judicial é um problema exclusivamente juridico,
isto é, criado pelo Direito, visto que é gestado dentro da sistematica juridica. Para verificar
se alguém realiza uma conduta ativista, faz-se necessario analisar uma determinada postura
adotada por um 6rgdo/pessoa na tomada de uma decisdo que, de forma, é investida de

juridicidade. ?*

Diante disso, pode-se afirmar que o ativismo judicial € um problema da teoria do
direito, mais especificamente, da teoria da interpretacdo juridica, ao passo que a sua analise
e definicdo dependem da maneira como se olha para o problema da interpretacdo no
Direito. A interpretacdo ndo pode ser vista como um ato de vontade do intérprete, mas sim
como “o resultado de um projeto compreensivo no interior do qual se opera constantes
suspensoes de pré-juizos que constitui a perseguicdo do melhor (ou correto) sentido para a

interpretacdo”. %

Isto porque, se a decisdo judicial for compreendida como ato de vontade, a aplicacdo
do direito se torna um ato interpretativo subjetivo e discriciondrio do juiz, abrindo espaco
para interpretacOes autoritarias, que invalidam o pacto democratico e todas as conquistas
dele oriundas. Por isso, essa concepcdo deve ser combatida continuamente, para que se
desconstrua a pratica do ativismo judicial e se construa o Direito a partir do texto

constitucional.

Por todo o exposto, pode-se concluir que a judicializagio da politica é legitima, ao passo
que o ativismo ndo é legitimo, pois se trata de uma postura que ultrapassa os limites
constitucionais. Ademais, deve-se atentar para o fato de que o ativismo é sempre provocado

pelo judicialismo, mas o judicialismo ndo gera, necessariamente, uma postura ativista.

Assim, adota-se a concepc¢ido de que ativismo judicial é uma conduta do Judiciario que

extrapola os seus poderes e deveres constitucionais ou ndo observa os preceitos e normas

23 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e Ativismo Judicial: limites da atuac¢do do Judicidrio. p. 36/37.
24 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e Ativismo Judicial: limites da atuacdo do Judiciario. p. 56.

25 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e Ativismo Judicial: limites da atuacdo do Judiciario. p. 56.
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constitucionais, sendo que uma decisdo serd ativista sempre que for fundamentada em
argumentos de politica ou de moral, pois se evidencia que o direito acaba sendo substituido

pelas convicgdes pessoais do magistrado.

4. UMA ANALISE CRITICA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: EXEMPLOS DE
JULGAMENTOS ATIVISTAS

4.1. ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF: A Legalizacdo dos Casamentos Homoafetivos

A homossexualidade é, sem duvida, sempre pauta de grandes discussdes morais e
sociais, principalmente porque as leis brasileiras ndo reconhecem esse tipo de unido.
Contudo, o STF, ao proferir julgamento nas ADPF 132 RJ e ADI 4277 DF %%, entendeu por
conceder as unides homoafetivas o mesmo regime juridico das unides estaveis

heteroafetivas.

As agbes foram julgadas conjuntamente, reconhecendo-se por unanimidade a
constitucionalidade da unido estdvel entre casais do mesmo sexo e conferindo-se
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer significado do artigo
1.723 do Cédigo Civil que impeca o reconhecimento desta unido. Contudo, a Constituicdo
Federal ao reconhecer a unido estavel, no paragrafo 32 do artigo 226, é bem clara ao falar

em “homem e mulher”. Sendo, vejamos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...] § 32 Para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento. (Grifei)
Dessa forma, sem uma lei ou uma emenda constitucional, ndo poderia haver a
equiparacdo das unides estaveis entre casais homossexuais e casais heterossexuais,
conforme os preceitos da propria Constituicao. Porém, mesmo assim o STF, motivado por

argumentos morais, acabou legislando sobre um tema que deveria ficar restrito ao

26 Relator: Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgadas em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011
EMENT VOL-02607-01 PP-00001. Ementas disponiveis no site do STF: <http://www.stf.jus.br> Acessado em 05/07/2015.
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Congresso Nacional.

Trata-se, assim, de uma atuacdo ativista do STF, que desrespeita o legislador
constituinte e, consequentemente, a soberania popular expressa pela regra majoritaria.
Percebe-se que a Corte invadiu funcdo privativa do legislador ao assegurar tratamento

igualitario aos homossexuais através de decisoes proferidas em dois julgados.

Ademais, o Unico procedimento legitimo e democratico para garantir o
reconhecimento juridico da unido homoafetiva como entidade familiar seria a atuacao
legislativa através da alteracdo do texto constitucional, por isso, a critica a atuacdo do STF.

Nesse sentido, ensina Streck:

No caso em pauta, é a Constituicdo que estabelece um limite semantico-pragmadtico. A
questdo que preocupa, portanto, na decisdo do STF, é o tipo de interpretagcdo conforme feita
pelo STF. Primeiro, ndo seria uma interpretagdo conforme e, sim, no modo como dito pelo
Min. Ayres Brito, uma Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung (nulidade parcial sem
reducdo de texto); segundo, como fazer uma interpreta¢do conforme (sic) de uma lei que
diz exatamente o que diz a Constituicdo? Levemos o texto da Constituicdo a sério, pois.
Como se sabe, a "férmula" da ICC é: este dispositivo somente é constitucional se
interpretado no sentido da Constituigdo...! Logo, a férmula fica assim: o dispositivo que fala
"homem e mulher" somente é constitucional se interpretado e lido no sentido da

Constituicdo (que fala exatamente a mesma coisa)...!.?”

Por fim, insta referir que tal discussao nao estd relacionada a aceitacdo da
homossexualidade, ao contrdrio, ndo se adota aqui qualquer concepcgao racista ou de
descriminacdo. De fato, o ordenamento juridico brasileiro deve abarcar esta realidade
social, respeitando os direitos dos envolvidos. Contudo, o que se questionou é apenas a
maneira como essa equiparacdo das unides foram inseridas no campo juridico, consoante

fundamentos expostos.

27 STRECK, Lenio Luiz. Sobre a decisio do STF (unides homoafetivas). Disponivel em: <
http://leniostreck.blogspot.com.br/2011/06/sobre-decisao-do-stf-unioes.html> Acessado em 19/06/2015.
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4.2. HC 91952: O Uso das Algemas e a Alteragao da Siumula Vinculante n2 11

O STF ao julgar o Habeas Corpus 91.952/SP327%8 entendeu, em decisdo unanime,
por anular a decisdo condenatdria do Tribunal do Juri porque o réu foi mantido algemado
durante toda a sessdo, sem qualquer justificativa convincente ou fundamentacdo para que
fosse submetido a tal constrangimento. Assim o fizeram sob a afirmacdo de que essa
situacdo poderia influenciar negativamente a decisdo dos jurados e prejudicar o réu, pois o

acusado, ao ser mantido nessa condicdo, imprime uma imagem de pessoa perigosa.

Porém, a discussdo gerada por esta decisdo é quanto aos seus efeitos, isto porque
ela serviu como uUnico embasamento para a alteracdo da Sumula Vinculante n? 11, que

passou a dispor o seguinte:

Sumula Vinculante n.2 11: “S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato

processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

Durante o julgamento do HC 91.952, a Corte também decidiu alterar a sumula acima
transcrita, de forma a deixar explicito o seu entendimento sobre o uso generalizado de
algemas. Porém, ao fazer a referida alteracdao, o STF deixou de observar a Constituicao
Federal, em especial o artigo 103-A, que prevé a necessidade de reiteradas decisdes sobre

a matéria constitucional para que esse tipo de sumula seja aprovado. Vejamos:

Art. 103-A, caput, da Constituicdo Federal: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provoca¢do, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas
decisGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais érgaos do Poder Judiciario e
a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem

como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
Dessa forma, percebe-se que os requisitos obrigatdrios ndo foram observados, ao

passo que a sumula vinculante foi aprovada com base em apenas um Unico julgamento e

28 HC 91952, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 07/08/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-2008
PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-04 PP-00850 RTJ VOL-00208-01 PP-00257. Ementa disponivel no site do STF:
<http://www.stf.jus.br> Acessado em 05/07/2015.

275



ndo em reiteradas decisdes conforme determina a Magna Carta. Isto vai de encontro ao
artigo 103-A, pois, “[...] para que uma sumula possa ser editada, devera haver uma sucessao
de casos, que, reconstruidos, dardo azo a uma ‘coagulagdo de sentido’ (é isso que é uma

SV, em sintese)?®”. Em razdo disso, Streck e Oliveira bem concluiram:

Por tudo isso, a simula ndo é um ‘mal em si’. Insisto: é um ‘mal’ como é qualquer enunciado
ou lei ‘injusta’ e/ou inconstitucional. A propdsito, a doutrina deve iniciar a discussdo acerca
do que fazer com as SV inconstitucionais (formal ou materialmente). No fundo, ndo ha
maiores diferengas entre uma lei e uma sumula; a diferencga é que, por incrivel que parega,
as SV os juristas respeitam. E a lei? Bem, a lei acaba tendo menos for¢a que as SV. Por
exemplo: antes da SV 10, os tribunais eram useiros e vezeiros em ndo suscitar incidentes de
inconstitucionalidade. Isto é, ndo obedeciam aos arts. 97 da CF e os arts. 480 e seguintes do
CPC. Com a edigdo da SV n. 10, passaram a obedecer. Alids, até demais, uma vez que agora
nem mais fazem interpretagdo conforme e nulidade parcial sem reducao de texto. E olha
que a SV n. 10, examinada em seu ‘DNA’, nem trata desses dois mecanismos hermenéuticos.
Sintomas da crise, pois ndo? Ainda, por fim, ha um outro enigma a ser decifrado. E qual
seria? E que as simulas representam um paradoxo. E por qué? Porque elas ndo diminuem,
mas, sim, aumentam a competéncia dos juizes. Os tribunais é que ainda ndo se deram conta.
O que é lamentdvel é que talvez nem venham a perceber isso. E nem os juizes. Tudo
dependera de que paradigma estdo ‘olhando’ as simulas...! Uma preocupacdo final: alguém
ja reparou que o mesmo movimento que se deu com as codificagdes introduzindo os
‘conceitos juridicos indeterminados’ ja se mostra presente nas simulas vinculantes do STF?
Especialmente a do uso abusivo de algemas... Sé que agora, seguindo a via de deslocamento
da tensdo de poderes, o Judicidrio assume o papel de protagonista. E corremos o risco de o

discurso do judicidrio substituir a legislagdo democraticamente elaborada.?®
Dessa feita, além do fundamento dessa decisdo ndo poder ser deduzido a um
elemento normativo-constitucional, ela ndo observou as normas constitucionais e nem os
requisitos necessarios para a utilizagdo do instrumento da Simula Vinculante, tornando-se,

assim, uma decis3o ativista.3!

29 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Garantias processuais penais e a jurisprudéncia do STF. In: GERVASONI,
Tassia Aparecida. A jurisdigdo Constitucional Brasileira entre Judicializagao da Politica e Ativismo Judicial. op. cit.

30 |bidem.

31 GERVASONI, Tassia Aparecida. A jurisdigdo Constitucional Brasileira entre Judicializagio da Politica e Ativismo Judicial.
Dissertagdo apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa
Cruz do Sul — UNISC.
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4.3. HC 105538: Da Validade do Artigo 212 do Cadigo de Processo Penal

A nova redacdo do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal®?, introduzido pelas
alteracbes promovidas pela Lei n? 11.690/08, alterou decisivamente a ordem de oitiva das

testemunhas na audiéncia de instrucdo e julgamento do processo penal.

O referido dispositivo, desde entdo, passou a ser objeto de discussdao também nos
Tribunais, isto porque, em determinados casos, a ordem do artigo 212 do CPP ndo é
devidamente obedecida pelos magistrados, que acabam fazendo as perguntas antes das

partes.

Assim, o STF, no HC 105538, firmou posicionamento no sentido de que o referido
dispositivo ndo impede que o juiz indague as testemunhas antes das partes. Veja-se a

ementa:

EMENTA: JUIZO — PARCIALIDADE — DECISOES CONTRARIAS AOS INTERESSES DA PARTE —
NEUTRALIDADE. A parcialidade do Juizo ha de ser demonstrada, sendo elemento neutro o
fato de haver implementado decisdes contrarias a parte. ~ TESTEMUNHAS — AUDICAO —
PERGUNTAS — ORDEM. O disposto no artigo 212 do Cddigo de Processo Penal ndo
obstaculiza a possibilidade de, antes da formalizagdo das perguntas pelas partes, dirigir-se o
juiz as testemunhas, fazendo indagagdes. SENTENCA DE PRONUNCIA — NATUREZA —
TERMOS. A pronuncia faz-se mediante decisdo interlocutéria, cabendo ao Juizo
fundamentar a submissdo do acusado ao Tribunal do Juri. (HC 105538, Relator: MIN. MARCO
AURELIO, Primeira Turma, Sessdo Ordindria, julgado em 10.4.2012, DJ Nr. 76 do dia
19/04/2012)

Em outras palavras, o STF se negou a cumprir e aplicar a norma do CPP, e,
consequentemente, negou validade ao artigo, sem qualquer arguicdo sobre a

inconstitucionalidade do dispositivo.

Contudo, os julgadores sé podem afastar a aplicacdo de norma quanto essa se
apresenta, de alguma forma, em contradicdo com a Constituicdo, até porque, conforme

parecer no Ministro Gilmar Mendes, “tanto o poder do juiz de negar aplicacdo a lei

32 Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida.
(Redagdo dada pela Lei n? 11.690, de 2008)

Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera complementar a inquirigdo".
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inconstitucional quanto a faculdade assegurada ao individuo de negar observancia a lei
inconstitucional (mediante interposicdo de recurso extraordinario) demonstram que o

constituinte pressupds a nulidade da lei inconstitucional”.?3

Porém, hd de salientar que o artigo 212 ndo contradiz os preceitos constitucionais,
ao contrario, institucionaliza o sistema acusatério no CPP com base nas garantias
fundamentais do contraditério e ampla defesa. Outrossim, caso seja considerada
inconstitucional, crivel que seja através dos institutos de controle constitucional previstos

nos artigos 97 da CF e artigos 480 a 482 do Cédigo de Processo Civil. Assim, ensina Streck:

[...] quando o legislador institucionaliza o sistema acusatério no Cdodigo de Processo Penal,
mediante a aprovacdo de uma alteragdo significativa do artigo 212, o STJ e o STF negam
validade ao dispositivo, sem qualquer arguicdo sobre a inconstitucionalidade do novel
dispositivo. Simplesmente se negam a cumprir o dispositivo. Isso é ou ndo é ativismo? O sol
nascera amanha? O produto do legislador ndo esta conspurcado pelo Poder Judiciario? E
veja-se o alcance desse tipo de decisdo (por todos, o HC 103.525 — STF). Com isso,
diariamente, milhares de acusados tém seus direitos violados por falta do cumprimento de

um dispositivo que trata de direitos fundamentais. 3
Percebe-se que, mais uma vez, o STF ndo utilizou dos mecanismos previstos na
norma constitucional e estd deixando de aplicar uma norma que, até o momento, é

considerada constitucional, atitude aqui entendida como ativista.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que o modelo de Estado adotado atualmente no Brasil, o Estado
Democrético de Direito, em muito contribuiu para a valorizacdo do Poder Judicidrio como
protagonista da concretizacdo de direitos. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um
imenso rol de direitos fundamentais, bem como a obrigacdo da realizacdo de politicas

publicas que assegurem e implementem tais direitos.

Em razdo dessas garantias constitucionais, o Judicidrio come¢ou a ser chamado a

33 RE 348.468, voto do rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 15-12-2009, Segunda Turma, DJE de 19-2-2010.

34 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em nimeros? op. cit.
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suprir as lacunas dos demais Poderes, calhando a solucionar conflitos de ambito social,
politico e juridico e a implementar o contelddo das normas constitucionais que promovem

direitos, gerando, assim, os fendbmenos da judicializacdo da politica e ativismo judicial.

Embora ambas tenham suas raizes na crise da jurisdicdo, tratam-se de distintos
acontecimentos. A judicializacdo da politica é legitima, vez que gerada por causa da
ineficacia da atuacdo dos demais poderes, ou seja, os tribunais sdo chamados a se
pronunciar e efetivar direitos quando o funcionamento do Legislativo e do Executivo se

mostram falhos, insuficientes ou insatisfatoérios.

J4 o ativismo judicial é uma postura que ultrapassa os limites constitucionais, sendo,
portanto, ilegitima, vez que geralmente é causada pela ansia do juiz de ir além do que diz a
lei e fazer prevalecer a sua consciéncia. Trata-se de uma conduta do Judicidrio que extrapola
0os seus poderes e deveres constitucionais ou ndo observa os preceitos e normas
constitucionais, sendo que uma decisdo se torna ativista sempre que fundamentada em
argumentos de politica ou de moral, pois se evidencia que o direito acaba sendo substituido

pelas convicgdes pessoais do magistrado.

Ao analisar as trés decisOes acima transcritas, verifica-se que elas se configuram
ativistas, havendo, em cada uma delas, alguma atitude que extrapola os limites do Supremo
Tribunal Federal. De fato, o sistema juridico tem sido crucial para a concretizacao de alguns
direitos fundamentais e sociais e é claro que nem toda a intervencdo do Judicidrio nos
campos social e politico caracteriza ativismo. Ha inumeras decisdes da Corte que poderiam
ser citadas como legitimas, pois sdo casos de judicializacdo e ndo de ativismo, como, por

exemplo, as decisdes voltadas a concretizacao do direito a saude.

Contudo, ndo se pode confundir judicializagdo com ativismo, pois, diferentemente
das decisGes judicializadas, as posturas ativistas atingem a democracia e a propria atuacao
estatal. Ao amenizar as falhas deixadas pelo sistema representativo através de decisdes
baseadas na consciéncia do magistrado, o Judiciario esta é contribuindo para a ampliacdo

da propria crise da jurisdicao e da democracia, €, por isso, devem ser evitadas.
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A JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Regiane Nistler!

INTRODUCAO

Inegavel que fixar o sentido e o alcance de uma determinada lei, na sua aplicacdo a
um caso concreto, de algum modo implica poder normativo ndo muito distinto daquele
existente no proprio ato de legislarz. Assim, temos como relevante a andlise realizada

guanto a relacdo existente entre os universos juridico e politico.

Ocorre que se cria uma problematica trazida pelo paradigma do Estado Democratico

de Direito consistente na tensdo entre jurisdicdo e legislacao.

Todavia, embora a judicializacdo da politica seja capaz de causar inUmeras
discussdes no que tange a necessidade de se evitar o fendmeno, observando, em especial,
a separacgao dos trés poderes que delimita as competéncias, imprescindivel registar que
judicializar questdes de natureza politica, que deveriam estar sendo efetivadas em outra
esfera (Poder Executivo e Legislativo), mas que acabam desaguando no Poder Judiciario tem
seus aspectos positivos, como a garantia de direitos, acerca dos quais para a presente

pesquisa, frisam-se os sociais, previstos na Constituicdo de 1988.

No que tange aos direitos sociais, amplitude dos temas inscritos no art. 62 da

Constituicdo deixa claro que os direitos sociais ndo sdo somente os que estdo enunciados

1 Mestranda em Direito pelo PPGD da Faculdade Meridional - IMED. Bolsista (taxa) pela Coordenac3o de Aperfeicoamento
de Pessoal do Ensino Superior — CAPES - PROSUP. Especializanda em Direito Empresarial pela Universidade Estacio de
S4. Especialista em Direito e Processo do Trabalho (2015) e graduada em Direito (2013) pela Universidade para o
Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai - Unidavi. Lider do Grupo de Pesquisa Direito, Constitui¢do e Sociedade de Risco
da Unidavi. Membro do Grupo de Pesquisa Transnacionalismo e Circulagdo de Modelos Juridicos do PPGD da Faculdade
Meridional - IMED. Associada ao Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito - CONPEDI. Professora
substituta do curso de Direito da Unidavi. Advogada. E-mail: regianenistler@outlook.com.

2 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista USP. Coordenadoria de Comunicagdo Social (CCS) / USP, 1994.
Sdo Paulo, n. 21, p. 47-57.
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nos artigos 792, 82, 99, 10 e 11. Eles podem ser localizados, principalmente, no Titulo VIII -

Da Ordem Social, artigos 193 e seguintes.

Ademais, é de notdrio conhecimento que direitos como concessdo de medicamentos
e vagas em escolas, por exemplo, somente sdo garantidos em fase judicial, ou seja, o Poder
Judiciario, de natureza subsidiaria, acaba por fazer o papel primeiro, aquele que seria da
implementacdo efetiva do direito com normas capazes de assegurar a populacdo, bem

como, de politicas publicas pelo Poder Executivo. Eis a critica.

No entanto, a judicializacdo da politica quem sabe esteja sendo um caminho de

efetivacdo dos direitos sociais, rol extenso prometido pela democracia de 1988.

2. JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: CONCEITO, CARACTERISTICAS E SUA ABORDAGEM PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Judicializacdo da Politica tem sido notada nos Estados Unidos, de fato, desde o
paradigmatico caso Marbury v. Madison, quando a atuacao do Poder Judiciario, no controle
da constitucionalidade das leis, passou a exercer um papel de destaque na vida politica e
social daquele pais. Apesar disso, foi a partir do século XX que a Suprema Corte norte-
americana revelou uma atuacdo mais explicita em favor da efetivacdo dos direitos
individuais, por meio do acolhimento de teses nesse sentido, notadamente em sede de
revisdo judicial (o século XX, na historia da Suprema Corte, apenas para citar — e antecipar
— alguns exemplos, for marcado pela Era Lochner e pela lendaria Corte Warren). Na
verdade, a capacidade de os juizes e de os tribunais estadunidenses influirem no

funcionamento das suas instituicdes é enorme e parece aumentar com o passar do tempos3.

Todavia, este ndo é um fendmeno exclusivo ou particular do modelo norte-

americano; pelo contrario, o constitucionalismo europeu, notadamente no segundo pds-

3 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A judicializagdo da politica no contexto da Constituigio de 1988. In: ARAUJO, José
Cordeiro de; PEREIRA JUNIOR, José de Sena; PEREIRA, Licio Soares; RODRIGUES, Ricardo José Pereira (Orgs.). Ensaios
sobre impactos da Constituigdo Federal de 1988 na sociedade brasileira: consultoria legislativa. Brasilia: Centro de
Documentagdo e Informagao, 2008. p. 755.
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guerra, também passou a apresentar caracteristica bastante ampliativa da atuag¢ao dos
Tribunais Constitucionais, vindo de fendbmenos como constitucionalizagdo do direito,
eficacia horizontal e vertical dos direitos fundamentais, ampliagdo (e “refor¢o”, pois os
Tribunais Constitucionais, apesar de ja existirem antes disso, ganham novo animo apds os
regimes totalitarios, sendo a grande “aposta” para a preservacgado dos direitos fundamentais
contidos nos textos constitucionais) dos instrumentos de controle de constitucionalidade,

ampliacdo dos conteudos constitucionais, ampliacdo dos direitos fundamentais, etc.4.

Assim, importante lembrar a secular relagdo de alternancia de dominacdo: ora do
Direito sobre a politica, ora desta sobre aquele, cuja necessidade de equilibrio (para que o
poder fosse, ao mesmo tempo, racional e exercido de forma limitada) encontrou resposta
na Constituicdo, que é direito positivo (determinado pelo homem e ndo como um dado da
natureza), mas também contempla exigéncias de conteldo (direitos constitucionais

vinculantes) a serem observados (e imp&e limites a politica).5

Desta forma, pode-se afirmar que a Constituicdo é, como pondera Streck, o “elo
conteudistico” que une “politica e direito” na conformacdo do Estado®, confirmando a
intuicdo de Barroso de que constitucionalizar uma matéria é, na verdade, transformar a

Politica em Direito?.

De todo modo, verifica-se uma infinidade de discussGes no que tange a (in)
separabilidade desses dois sistemas e das interferéncias reciprocas que podem ou nao ser
admitidas, sendo o deslinde desse quadro e, em especial, a fixacdo de algumas diferencas

terminolégicas, o primeiro passo para a delimitacdao conceitual da judicializa¢ao da politica.

No contexto do positivismo juridico passou-se a considerar “Direito” o que estd

4 GERVASONI, Téssia Aparecida. LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Judicializagdo da politica e ativismo judicial na perspectiva
do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p. 75.

5 GRIMM, Dieter. Constitui¢do e politica. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Coordenacio e supervisdo de Luiz Moreira
Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 3 —10.

6 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 105.

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf> Acesso em: 01 jul. 2015.
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inserido no texto da lei, a qual na situagao atual é feita segundo o jogo das forcas politicas,
especialmente considerando-se seu ambito de origem: o Poder Legislativo. Dai que o termo
politica incorporou uma conotagao muito préxima das a¢des de natureza politico-partidaria
e a lei, por sua vez, passou a ser expressdao da vontade do grupo que predomina em
determinado momento na vida de um povo — a maioria (ainda que seja muitas vezes um

instrumento de interesses individuais ou grupais contrarios aos do proprio povo)s.

Nesse sentido, repisa-se a problematica implicita trazida pelo paradigma do Estado
Democratico de Direito consistente na tensdo entre jurisdicdo e legislacdo. Ocorre que as
normas juridicas e, em especial, as normas constitucionais, em muitos casos ndo podem ser
interpretadas sem o recurso a valorag¢des politicas, porém, tais valora¢des sao, em regra,
subjetivas / pessoais (dai a mencionada relagcdo tensionante entre o Direito e a politica, ja
gue, ndo obstante o juiz constitucional aplique o Direito, a sua aplicacdo conduz a

valoracdes politicas).

De todo modo, sustenta-se que os juizes exercem atividade politica em diferentes
sentidos: por serem integrantes do aparato de poder do Estado, que é uma sociedade
politica, e por aplicarem normas do Direito, que sdo necessariamente politicas. Ainda, antes
de tudo, o juiz é cidadao e, portanto, também vota. Assim, ndo se pode ignorar que possui
suas proéprias preferéncias politicas, embora ndo as externe por considerar-se “apolitico”,
condicdo que se reputa indispensavel para o reconhecimento de sua imparcialidade e
independéncia. Isso se deve, contudo, ao equivoco de se atribuir a palavra “politica” o
sentido estreito de “politica partidaria”. No entanto, a titulo de adendo, todos os juizes
fazem opgdes politico-eleitorais, sendo preferivel reconhecer isso que fingir uma
neutralidade absoluta, que seria sindbnimo de indiferenca pelos destinos do pais e da
comunidade, inaceitdvel em qualquer cidaddo. Esse é apenas um dos aspectos da

policiticidade.10

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S3o Paulo: Saraiva. 1996. p. 57.

9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 102.

10 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S3o Paulo: Saraiva. 1996. p. 85 e 87.
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De outro lado, a separagao entre Direito e politica pressupde uma vinculagdo legal
gue se revela problematica no atual estagio de complexidade das relagdes sociais. Hd uma
exigéncia implicita de que a politica forneca realmente programas decisérios a aplicagcdo do
Direito, por meio dos quais possam ser resolvidos, no ambito do Judiciario, os conflitos
instaurados. O que se verifica na pratica, contudo, é uma extrema dificuldade de se manter
essa regulamentacdo atualizada. Isso se deve, basicamente, a dois fatores: a) ao fracasso
parcial do auto redirecionamento da sociedade por meio do mercado, que precisou ser
substituido pela regulamentacdo estatal (em niveis extremamente altos); e b) a acelerada
mudanca social, que aumenta a velocidade com a qual o direito existente envelhece e
reclama substitui¢do (ou atualiza¢do). Descritos elementos tornam complexa essa atividade
estatal, que ja ndo consegue se antecipar por completo e, consequentemente, ndo pode

oferecer uma regulamentac¢ao de forma normativall.

A propdsito, a pretensdo de autonomia absoluta do Direito em relacdo a politica é
impossivel de se realizar, haja vista que as solucdes para os casos concretos nem sempre
(se ndo raramente) sdo encontradas prontas no ordenamento juridico, mas precisam ser
construidas argumentativamente por juizes e tribunais. Nesses casos, a experiéncia
demonstra que os valores de natureza pessoal e a ideologia do intérprete desempenham,

conscientemente ou ndo, papel decisivo nas suas conclusdes!2.

Importante destacar a adverténcia acerca do cardter eminentemente politico da
jurisdicdo constitucional, cuja elucidacdo ora se vale das constatacdes de Queiroz no
sentido de que ndo se pode confundir o cardter (objeto) politico da jurisdi¢cdo constitucional
com uma atuacgao de cunho politico, tendo em vista que sua atuagao, apesar do carater

politico, deve ser juridical3.

11 GRIMM, Dieter. Constituigdo e politica. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Coordenag3o e supervisdo de Luiz Moreira
Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 17 — 18.

12 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo.
Disponivel em: <
http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>  Acesso
em: 10 jul. 2015.

13 GERVASONI, Tassia Aparecida. LEAL, Médnia Clarissa Hennig. Judicializagdo da politica e ativismo judicial na perspectiva
do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p. 84.
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No entanto, uma coisa é a justica constitucional poder refletir-se indiretamente na
politica, influenciando a toada das decisGes politicas e outra bem distinta é que passe
conscientemente a atuar fung¢des de “indirizzo politico” em todas ou algumas de suas
decisdes principais. O “indirizzo politico” seria a sintese da constitui¢cao atuada, uma espécie
de “direito constitucional constituido”, um “direito constitucional concretizado”. Nesta
ultima hipdtese, os tribunais de justica constitucional ndo desenvolveriam uma atividade
politica “stricto sensu”, ndao podendo por isso ser considerados como “co-legisladores”
antes procederia a uma “atuagdo constitucional” com o fim de revelar o didlogo entre as
instancias legislativas e o poder judiciall4. Desta forma, o conceito trazido por Barroso é

esclarecedor, no sentido de que a

Judicializagdo significa que algumas questGes de larga repercussdo politica ou social estdo
sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais:
o Congresso Nacional e o Poder Executivo. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alterag¢des significativas na linguagem,

na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedadel5.

O fen6meno em apreco tem causas diversas (as quais, de certa forma sdo “externas”
ao Judiciario, isto é, decorrem de outros fatores que escapam ao seu controle), das quais
pelo menos trés merece destaque, quais sejam: a primeira grande causa da judicializacao
(“olhando” para a realidade brasileira), foi a redemocratizacdo do pais, que teve como
ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ja que, em sintese, esse processo
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na
sociedade brasileira; a segunda causa foi a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe
para a Constituicdo inumeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritario e para a legislagdo ordinaria e agora passam a ser tratadas (pelo menos ha essa
possibilidade em sede jurisdicional; e, por fim, a terceira, e Ultima causa a ser destacada, é

o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do

14 GERVASONI, Tassia Aparecida. LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Judicializagdo da politica e ativismo judicial na perspectiva
do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p. 83.

15 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf> Acesso em: 01 jul. 2015.
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mundo, possibilitando que quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante possa

ser alcada ao Supremo tribunal Federals.

Um primeiro sentido em que a Suprema Corte brasileira refere-se a locucdo
“judicializacdo” mostra-se distante daquele que tem agitado os bancos académicos e
acalorado os debates politicos. Trata-se da singela e quase literal significacdo de
judicializacdo como matéria judicializada, ou seja, posta em juizo por meio de um processo
judicial. Esse sentido teria sido constatado em um acorddo, trinta e duas decisbes

monocraticas e dois informativos?’.

Diferentemente ocorre, por exemplo, quanto a segunda significacdo encontrada na
jurisprudéncia do STF, que faz meng¢do a um tema bastante especifico, avancando rumo aos
conceitos lancados anteriormente. Trata-se da ideia de judicializacdo do direito a saude —
sendo que no referido sentido foram identificados dois acérdaos?s; vinte e quatro decisdes
da Presidéncia; e sete decisGes monocraticas — pela qual se passa todo um debate acerca
da atuacdo do Poder Judicidrio na implementacdo dos direitos sociais, o que, por sua vez,
traz a tona a problematica sobre a efetividade desses direitos, a sua realizacdo mediante
politicas publicas, a natureza de suas normas consagradoras e as suas respectivas

competéncias para tanto, com reflexos diretos na teoria da separacdo de Poderes.

Ou seja, o Poder Judiciario acaba por efetivar as politicas publicas ou até mesmo
substitui-las, a medida que finalmente faz valer direitos elementares a populagdo, por
exemplo, e em especial (para o presente estudo), os direitos sociais previstos na

Constituicao de 1988.

16 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf> Acesso em: 01 jul. 2015.

17 GERVASONI, Tassia Aparecida. LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Judicializagdo da politica e ativismo judicial na perspectiva
do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p. 127.

18 SL 47 Agr., Relator(a): Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010, DJe-076 Divulg.
29.04.2010. Public. 30.04.2010 Ement vol-02399-01 PP-00001; e STA 175 AgR, Relator(a): Min. Gilmar Mendes
(Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17.03.2010, DJe-076 Divulg 29.04.2010 Public 30.04.2010 Ement vol-02399-01
PP 00070.

288



3. DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais tém por objetivo garantir aos individuos condicdes materiais tidas
como imprescindiveis para o pleno gozo dos seus direitos, por isso tendem a exigir do
Estado uma intervencdo na ordem social que garanta os critérios de justica distributiva,
assim diferentemente dos direitos a liberdade, se realizam por meio de atuacdo estatal com

a finalidade de diminuir as desigualdades sociais.

Por volta do século XIX, nasce a substituicdo do homem pela maquina, gerando
grande indice de desemprego, miséria e mao-de-obra excedente, causando desigualdade
social, fazendo com que o Estado se visse diante da necessidade de protecdo ao trabalho e
a outros direitos como: saude, educacao, lazer, alimentacdo, trabalho, moradia, seguranca,

entre outros.

Entretanto, os direitos sociais tiveram realmente sua plenitude com o marxismo e o
socialismo revolucionario, ja no século XX que trouxe uma nova concepg¢ao de divisdao do
trabalho e do capital, por isso entende-se que os direitos sociais foram aceitos nos
ordenamentos juridicos por uma questao politica, e ndo social isso é para evitar que o

socialismo acabasse por derrubar o capitalismo.

Todavia, a declaracdao de direitos nas Constituicdes teve como marco inicial a
Constituicao Mexicana de 1917, no qual a ordem social, como a ordem econ6mica, adquiriu

dimensao juridica, pois passaram a disciplina-la sistematicamente.

No Brasil, a primeira Constituicdo a apresentar um titulo sobre a ordem econ6mica
e social foi a de 1934, sob a influéncia da famosa Constituicdo de Weimar (1919), o que

perdurou nas Constituicdes posteriores.*?

O artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988 se refere de maneira bastante
abrangente quanto aos direitos sociais por exceléncia, como o direito a salde, ao trabalho,
ao lazer, a educacdo, a alimentacdo, a moradia, a seguranca, a previdéncia social, a protecao

a maternidade e a infancia, a previdéncia social e assisténcia aos desamparados.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 Ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 285.
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Examinando a partir disso, pressupde-se que os direitos sociais buscam a qualidade
de vida dos cidadaos, no entanto apesar de estarem interligados faz-se necessario, ressaltar
e distinguir as diferencas entre direitos sociais e direitos individuais. Portando os direitos
sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo presta¢des positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a equalizagdo de situagdes sociais desiguais, sdo, portanto, direitos que

se ligam ao direito de igualdade.

Na sua grande maioria, o atendimento aos referidos direitos sociais exige uma
atuacdo do Estado, razdo pela qual grande parte dessas normas é de eficdcia limitada.
Importante destacar que a implementacdo desses direitos ocorre mediante politicas
publicas concretizadoras de certas prerrogativas individuais e/ou coletivas, destinadas a

reduzir as desigualdades sociais existentes e a garantir uma existéncia humana digna?®

Alexandre de Moraes afirma que, os direitos sociais fundamentais do homem,
caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria de um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢bes de vida
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como

fundamentos do Estado democratico, peto art. 12, inc. IV da Constituicdo Federal de 1988%!:

Aponta, ainda, que os direitos sociais dos cidaddos sao genéricos e abstratos e
existem também os direitos sociais do trabalhador, os quais se encontram dispostos no art.
72 da Constituicao Federal de 1988, tais direitos apresentam conceito infraconstitucional.
O autor conceitua trabalhador aquele que trabalha ou presta servigos por conta sob direcao

da autoridade de outrem, pessoa fisica ou juridica, entidade privada ou publica®*

Argumenta, também, que os direitos sociais sdo normas de ordem publica, com a

20 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9 Ed. rev. e atual, Rio de Janeiro: Forense; S0 Paulo: METODO,
2014. p. 619.

21 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 197
22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 197.
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caracteristica de imperativas, inviolaveis, portanto, pela vontade das partes contraentes da

relagdo trabalhista23.

Nesse sentido, José Afonso da Silva, define os direitos sociais, como dimensfes dos
direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta e indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicOes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situa¢des

sociais desiguais?.

Finaliza indicando que sdo direitos que se ligam ao direito de igualdade. Equivalem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condicdes
materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que proporciona condi¢cdo mais

compativel com o exercicio efetivo da liberdade?>

3.1 Caracteristicas e Classificacdo dos Direitos Sociais

A Constituicdo de 1988 estabelece no artigo 62, que “sao direitos sociais a educacao,
a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo?2s.”

A amplitude dos temas inscritos no art. 62 da Constituicao deixa claro que os direitos
sociais ndo sdo somente os que estdo enunciados nos artigos 72, 82,992, 10 e 11. Eles podem
ser localizados, principalmente, no Titulo VIII - Da Ordem Social, artigos 193 e seguintes.
José Afonso da Silva classifica os direitos sociais a luz do Direito positivo, agrupando em seis

classes, sendo elas:

a) Direitos sociais relativos ao trabalhador; b) direitos sociais relativos a seguridade,

compreendendo os direitos a salde, a previdéncia e assisténcia social; c) direitos sociais

23 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 197.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 286-
287.

25 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 286-287.

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 45. ed. atual. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva. 2011.
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relativos a educagdo e cultura; d) direitos sociais relativos a moradia; e) direitos sociais
relativos a familia, crianga, adolescente e idoso; f) direitos sociais relativos ao meio

ambiente?7?,

Relata em sua obra, que ha uma classificagdo dos direitos sociais do homem como
produtor e como consumidor, entram na primeira categoria: a liberdade de instituicdo
sindical, o direito de greve, o direito de o trabalhador determinar as condi¢cdes do seu
trabalho, o direito de cooperar na gestdo da empresa e o direito de obter emprego (artigos

72 a 11 da Constituicdo Federal de 1988)28,

No tocante aos direitos sociais do homem consumidor listou os seguintes: os direitos
a saude, a seguranca social, ao desenvolvimento intelectual, o igual acesso das criangas e
adultos a instrucao, a formacao profissional e a cultura e garantia ao desenvolvimento da

familia, que sdo os indicados no artigo 62%°-

Por ser didatica, facilitando o entendimento, mencionamos essa classificacdo. Os

direitos sociais relativos ao trabalhador sdo de duas espécies:

a) os direitos dos trabalhadores em suas relacdes individuais de trabalho: CF de 88,
art. 79; b) os direitos coletivos dos trabalhadores: CF de 88, arts. 92 a 11. Os direitos sociais
relativos a seguridade, compreendendo os direitos a saude, a previdéncia e assisténcia

social, estdo no titulo da Ordem Social, artigos 193 e seguintes3?.

Os direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e idoso poderdo ser
encontrados em capitulos da Ordem Social: art. 201, inc. ll, art. 203, inc. |, ll, arts. 226 e 227,
art. 230. Finalmente, nos direitos sociais relativos ao meio-ambiente, deve ser incluido o
direito ao lazer (CF de 88, art. 62, art. 227) e 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 (C.F., art. 225). O direito ao meio ambiente integra a disciplina urbanistica.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 286-287.
28 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 286-287.
29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 287.

30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 286-287.
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Constitui, também, espécie de interesse difuso, direito fundamental de 32 gerac¢do3"

A Constituicdo Federal de 1988 teve grande preocupacdo quanto aos direitos sociais,
estabelecendo uma série de dispositivos que assegurassem ao cidaddo todo o bdsico
necessario para uma vida digna e para que tenha condicdes de trabalho e emprego ideais.
Em suma, todas as formalidades para que se determinasse um Estado de bem-estar social

do cidaddo foram realizadas, e estdo descritas na Constituicdo Federal de 1988.
4. INFLUENCIA DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA NA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Inegavel que fixar o sentido e o alcance de uma determinada lei, na sua aplicacdo a
um caso concreto, de algum modo sempre implica poder normativo ndo muito distinto
daquele existente no proprio ato de legislar32. Assim, temos como relevante a analise

realizada quanto a relagdo existente entre os universos juridico e politico.

Ainda, embora esse contexto seja intitulado de “judicializacdo da politica” e capaz
de ensejar inUmeras discussdes no que tange a necessidade de se evitar o fendbmeno,
observando, em especial, a separacdo de poderes em seu conceito original, diga-se na
perspectiva de Montesquieu, imprescindivel registar que judicializar questdes de natureza
politica, que deveriam estar sendo efetivadas em outra esfera (Poder Executivo e
Legislativo), mas que acabam desaguando no Poder Judiciario tem seus aspectos positivos,
como a garantia de direitos, acerca dos quais para a presente pesquisa, frisam-se os sociais,

previstos na Constituicdo de 1988.

Alids, ja afirmou Celso de Mello, que — “é a necessidade de fazer valer a Constituicdo,
muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos
poderes publicos” — que, dentre outras causas, justifica “esse comportamento afirmativo
do Poder Judicidrio”33. Extrai-se, assim, do voto em exame, que apreciava caso de direito a

saude, que o entendimento da efetivacdo do respectivo direito pela jurisdigcao

31 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 288.

32 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judicidrio. Revista USP. Coordenadoria de Comunicag3o Social (CCS) / USP, 1994.
Sdo Paulo, n. 21, p. 47-57.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SL 47 AgR, Relator: Min. Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17
mar. 2010.
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constitucional (inclusive mediante a determinagdo de politicas publicas), quando supre
omissdes inconstitucionais dos 6rgaos competentes, nada mais é do que o cumprimento de
uma missao institucional, em demonstracao de respeito incondicional a Constituicdo; ou
seja, na verdade, o Supremo Tribunal Federal, ao adotar tais medidas de ordem “afirmativa”
sustenta que objetiva apenas restaurar a ordem (constitucional) violada pela inércia dos
demais Poderes (cuja omissdo, inclusive, o Ministro qualifica como uma das causas

geradoras dos processos informais de mudancga da Constituicdo, que deve ser repelido)3.

O sistema judicial, desde a promulgacdao da Constituicdo Federal de 1988, vem
presenciando a expansao tanto do escopo dos direitos sociais quanto de um padrao
descentralizado de intervengdo publica na area social, envolvendo, inclusive, significativas
mudancas na estrutura tributaria e nas atribuicdes do Estado. Tais alteracbes, no entanto,
por vezes ndo conseguem ser implementadas por falta de leis complementares e/ou por
uma forma extremamente formal de administracdo da justica, “a ponto de ndo se

preocupar com a solucdo dos litigios de modo a um sé tempo legal, eficaz e legitimo”35.

Eis ai, de modo esquematico, o dilema hoje enfrentado pelo Judiciario brasileiro, ao
menos em suas instancias inferiores: cobrir o fosso entre esse sistema juridico-positivo e as
condicOes de vida de uma sociedade com 40% de seus habitantes vivendo abaixo da linha
da pobreza, em condi¢bes subumanas, na consciéncia de que a atividade judicial extravasa
os estreitos limites do universo legal, afetando o sistema social, politico e econémico na sua
totalidade. Com a expansdo dos direitos humanos, que nas ultimas décadas perderam seu
sentido “liberal” origindrio e ganharam uma dimensdo “social’, ficou evidente que
pertencer a uma dada ordem politico-juridica é, também, desfrutar do reconhecimento da
“condi¢cdo humana”. Quando essas condi¢des ndo sao efetivamente dadas, os segmentos
mais desfavorecidos se tornam parias. Esse tem sido o grande paradoxo dos direitos

humanos — e também dos direitos sociais — no Brasil: apesar de formalmente consagrados

34 GERVASONI, Téssia Aparecida. LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. Judicializagdo da politica e ativismo judicial na perspectiva
do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p. 132.

35 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista USP. Coordenadoria de Comunicag¢do Social (CCS) / USP, 1994.
Sdo Paulo, n. 21, p. 48.
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pela Constituicdo, em termos concretos eles quase nada valem quando os homens
historicamente localizados se veem reduzidos a mera condi¢ao genérica de “humanidade”;
portanto, sem a protecao efetiva de um Estado capaz de identificar as diferengas e as
singularidades dos cidadados, de promover justica social, de corrigir as disparidades
econdmicas e de neutralizar uma iniqua distribuicdo tanto de renda quanto de prestigio e

de conhecimento3s.

O poder hermenéutico do juiz é fundamental na construcdo do sentido ao ser
imprimido ao ordenamento juridico, sendo que o termdmetro do desgaste de um sistema
judicial é o proprio Judicidrio posto que é o poder responsavel por exercer a fungao de
decidir, concretizando as normas abstratas, atendendo, assim, as demandas reais e
histdricas nas quais agentes sociais se encontram envolvidos. Trazendo este tema para um
enfoque a partir da realidade brasileira, temos que o Poder Judiciario é aquele que mais se
vé acossado pela enormidade dos problemas, sendo constantemente instigado a decidir
conflitos de natureza social, que deveriam ser tratados e implementados politicamente (a
priori), e ndo jurisdicionalmente (a posteriori), diga-se de passagem, lidando com questdes
dessa natureza dentro de uma cultura liberal, de conflitos individuais, de demandas de
interesse privado, sem aparelhamento e/ou preparo devidos, bem como dentro de um
sistema engessado por formalismos e procedimentos processuais incapazes de satisfazer a

guestdes de dimensdo difusa e/ou coletiva3’.

No entanto, embora persista a critica é inegavel que o Poder Judicidrio exerce papel
imprescindivel na sociedade nos dias de hoje. Por essa razdo, mostra-se acertada a
afirmacdo de que o progresso da democracia se mede especialmente pela ampliacao dos

direitos e pela sua afirmagdo em juizo.

A multiplicagdo de subsistemas juridicos diferenciados e que rejeitam a intervengdo do
Direito estatal traz consigo uma perigosa arma de invalidagdo do Direito por meio de
ameacas privadas. A universalizagdo dos direitos sociais é trocada pelo favorecimento de

36 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. p. 48.

37 BITTAR, Educado Carlos Bianca. O direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005. p. 47 — 48.
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setores sociais especificos. Se a ordem juridica aspirar a supressdo de seus vazios de eficacia,
longe do caminho da regulagdo auto referencial, podera encontrar no resgate da norma
juridica um importante critério objetivo de redistribuicdo de direitos e de justica social. Daf
a importancia, para a consolidagdo da democracia entre néds, da afirmagdo de um Judiciario

sintonizado com as caracteristicas do seu tempo38.

Em todo caso, é propria do contexto contemporaneo de cultura democratica, a
projecao do papel do juiz em quase todos os aspectos da vida social. Essa projecao, todavia,
ndao tem derivado como em certas avaliagcbes apressadas, de pretensdes do proprio
Judiciario. Antes, pelo contrdrio, o fato de que os juizes, crescentemente, ocupem lugares
tradicionalmente reservados as instituicdes especializadas da politica e as de auto regulacado
social, longe de significar ambicGes de poder por parte do Judiciario, aponta para processos
mais complexos e permanentes que os limites de uma abordagem como essa ndo permitem

aprofundars3e.

Por derradeiro, talvez valha parafrasear Dino de Castro e Costa no sentido de que os
juizes ndo podem tudo, nem devem poder. Mas podem muito, e devem exercer esse poder
em favor da grandiosa e inesgotavel utopia de construcdo da felicidade de cada um e de
todos, o que serve para os direitos sociais, pois sem prejuizo da critica ao instituto da
judicializacdo da politica que ndo se quer suprimir, motivo pelo qual foi amplamente
abordada, o fendmeno pode estar servindo para finalmente efetivar direitos prometidos na
Constituicao de 1988, promulgada na democracia, que como se sabe, costuma prometer

muito mais do que pode cumprir.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo dos tempos, o Poder Judicidrio vem passando por inimeras transformacoes
no perfil de sua atuacdo. Nesse sentido, a promulgacdo do texto constitucional de 1988

simbolizou um momento de uma radical modificacdo na forma como era concebido o

38 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a democracia no Brasil. Revista USP. S3o Paulo, n. 21, p. 124 - 125:
Coordenadoria de Comunicagdo Social (CCS) / USP, 1994.

39 GERVASONI, Téssia Aparecida. LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. Judicializagdo da politica e ativismo judicial na perspectiva
do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013.p. 90.
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exercicio da jurisdicdao constitucional no Brasil. Em resumo, é possivel afirmar que a partir
de entdo uma das expressdes que passou a estar diretamente ligada a atividade jurisdicional

é “judicializacdo da politica”40.

A definicdo do termo, de forma simples e objetiva, significa dizer a judicializacdo de
guestdes politicas. Isso mesmo. Direitos e questbes que deveriam ser tratados com
efetividade e garantidos na esfera legislativa e principalmente na executiva, com a criacdo
e execucdo de politicas publicas acaba por desaguar no Poder Judiciario, que em vez de
atuar como o Poder subsidiario, acaba por ser a esperanc¢a de implementacao dos direitos

mais elementares.

Alids, exemplo perfeito e inevitdvel de ser tratado nesse contexto é os direitos
sociais, rol expressivo constante da Constituicdo Federal de 1988, valendo citar o direito a
saude, alimentacdo e educacdo, que muitas vezes somente sdo garantidos por

determinacdo judicial.

Ou seja, em que pese exista grande volume de criticas ao instituto da judicializacao
da politica, tendo em vista a separacao de poderes de Montesquieu e até mesmo o
transpasse dos limites de competéncia dos juizes, o que pode ensejar outros fendmenos e
diversos longos ensaios, é inegavel que judicializar questdes politicas pode estar sendo uma
saida para a garantia e efetividade dos direitos sociais prometidos na carta democratica de

1988, que muito prometeu nesse sentido, mas tem falhado ao cumprir.
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MULTICULTURALISMO, PLURALISMO JURIDICO E O NOVO

CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO: HORIZONTES DEMOCRATICOS

Giulia Signor!
Larissa Borges Fortes?

Sérgio Ricardo Fernandes de Aquino?

“Me detuve en el Peru y subi hasta las ruinas de Macchu
Picchu. Ascendimos a caballo. Por entonces no habia
carretera. Desde lo alto vi las antiguas construcciones de
piedra rodeadas por las altisimas cumbres de los Andes
verdes. Desde la ciudadela carcomida y roida por el paso
de los siglos se despefiaban torrentes. Masas de neblina
blanca se levantaban desde el rio Wilcamayo. Me senti
infinitamente pequefio en el centro de aquel ombligo de
piedra; ombligo de un mundo deshabitado, orgulloso y
eminente, al que de algun modo yo pertenecia. Senti que
mis propias manos habian trabajado alli en alguna

1

2
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etapa lejana, cavando surcos, alisando pefascos. Me
senti chileno, peruano, americano. Habia encontrado en
aquellas alturas dificiles, entre aquellas ruinas gloriosas
y dispersas, una profesion de fe para la continuacion de
mi canto?”.

INTRODUCAO

A histéria da América Latina demonstra as profundas desigualdades vivenciadas
pelos seus povos. As vozes que habitam esse continente tiveram poucas oportunidades de
se expressarem ou terem espagos proprios para expressar as suas necessidades, as suas
ideias, os seus saberes. Pouco a pouco, o desenvolvimento dessas regides ocorreu sob a
marca da exploracdo, da oligarquia, da eliminacdo cultural. Ndo é possivel que ocorra
gualquer manifestacdo de autonomia, de aperfeicoamento civilizacional a partir do signo

colonial.

No entanto, o que se observa, ndo obstante as dificuldades ainda persistam, é que
as vozes esquecidas e silentes, tornam-se, mais e mais, audiveis. Aos poucos, as identidades
e identificagdes latino-americanas retomam as suas caracteristicas sécio-histérico-culturais
a fim de demonstrar, no século XXI, como é possivel constituir a integracdo desses povos e

trazer diversas e diferentes contribui¢cdes para uma vida humana razoavel.

Duas categorias podem ser citadas como vetores da descolonizagao dos saberes do
Sul: Socialidade e Multiculturalismo. A primeira expressa uma diferenca significativa,
especialmente no ambito da Sociologia Classica, com outra expressdo, qual seja, a
Sociabilidade. A dimens3o da Socialidade® revela o viver e conviver como um theatrum

mundi, em outros termos, a flexibilidade dos vérios papeis e figurinos permite a elaboracdo

4 NERUDA, Pablo. Confieso que he vivido: memérias. p. 75. Disponivel em: http://www.librodot.com. Acesso em 13 de
jun. de 2016.

5“[...] a pessoa (persona) representa papéis, tanto em sua atividade profissional quanto no seio das diversas tribos que
participa. Mudando o seu figurino, ela vai, de acordo com os seus gostos (sexuais, culturais, religiosos, amicais), assumir
o seu lugar, a cada dia, nas diversas pegas do theatrum mundi”. MAFFESOLI, Michel. O tempo das tribos: o declinio do
individualismo nas sociedades de massa. Tradu¢do de Maria de Lourdes Menezes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p. 138.
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serena de uma fala sensata, capaz de reunir as virtudes humanas latino-americanas e

produzir horizontes desejaveis para se disseminar e articular a Dignidade Humana.

No ambito do Multiculturalismo, por outro lado, exercita-se, de modo permanente,
o reconhecimento necessdrio acerca da importancia (ontolégica) de cada saber, de cada
cosmovis@o®, desde as sociedades industriais as comunidades indigenas. Essa proximidade
tira o véu de uma perspectiva mais relativa sobre a categoria estudada. Pode-se afirmar que
cada povo tem a sua marca cultural, as suas tradicdes. No entanto, a sua autonomia, a sua
identidade’ n3o pode servir como parametro de imobilidade ao desenvolvimento social ou,
ainda, permitir o retrocesso. Aquelas praticas nas quais degradam o humano e/ou o ndo
humano jamais podem ser a justificativa para classificar algo como “cultura”, nem,
tampouco, ser apreciadas como fendmeno a permitir a melhoria da democracia. Nenhuma

expressdo cultural é imutdvel e absoluta dentro as linhas do tempo®.

Por esse motivo, a conjugacdo Socialidade e Multiculturalismo expressa a

6 “Todas las culturas tienen una forma de ver, sentir percibir y proyectar el mundo, al conjunto de estas formas se conoce
como Cosmovision o Vision Césmica. Los abuelos y abuelas de los pueblos ancestrales, hicieron florecer la cultura de la
vida inspirados en la expresion del multiverso, donde todo estd conectado, interrelacionado, nada esta fuera, sino por el
contrario “todo es parte de...”; la armonia y equilibrio de uno y del todo es importante para la comunidad. Es asi que en
gran parte de los pueblos de la region andina de Colombia, Ecuador, Bolivia, Perd, Chile y Argentina, y en los pueblos
ancestrales (primeras Naciones) de Norteamérica pervive la Cosmovision Ancestral o Vision Cdsmica, que es una forma
de comprender, de percibir el mundo y expresarse en las relaciones de vida. Existen muchas naciones y culturas en el
Abya Yala, cada una de ellas con sus propias identidades, pero con una esencia comun: el paradigma comunitario basado
en la vida en armonia y el equilibrio con el entorno”. HUANACUNI MAMANI, Fernando. Buen vivir/ Vivir bien: Filosofia,
politicas, estrategias y experiencias regionales andinas. Peru: CAOI, 2010, p. 27.

7"[...] a descoberta da minha identidade n&o significa que eu me dedique a ela sozinho, mas sim que eu a negoceie, em
parte, abertamente, em parte, interiormente, com os outros. E por isso que o desenvolvimento de um ideal de
identidade gerada interiormente atribui uma nova importancia ao reconhecimento. A minha prépria identidade
depende, decisivamente, das minhas reacgdes dialdgicas com os outros". TAYLOR, Charles. A politica do
reconhecimento. In: TAYLOR, Charles. Multiculturalismo. Tradu¢do de Marta Machado. Lisboa: Instituto Piaget, 1994,
p. 54.

[...] creio que coeréncia é, enfim, o termo correto e que langa ponte [...]: o que descubro no pensamento de alhures ou
daqui é sempre 'co-erente', uma vez que resistindo efetivamente em conjuntos e justificando-se. Assim, com efeito, a
inteligéncia é esse recurso comum, sempre em desenvolvimento, bem como indefinidamente partilhavel, de apreender
coeréncias e comunicar-se através delas. Herdclito ja dizia: 'Comum a todos é o pensar', phronein. O que estabeleceu
como principio que ndo existe nada, de qualquer cultura que seja, que ndo seja em principio inteligivel - é este
efetivamente, mais uma vez, o Unico transcendental que reconhego: ndo em fungdo das categorias dadas, em nome de
uma razdo pré-formada, mas como exigéncia que forma horizonte e jamais se detém (e correspondendo, a esse titulo,
ao universal). Isso, portanto, sem residuo. De maneira absoluta. Ainda que os esforgos dos antropdlogos nunca sejam
plenamente recompensados; ainda mesmo que eu mesmo nunca tenha certeza de ter conseguido ler o suficiente...".
JULLIEN, Frangois. O dialogo entre as culturas: do universalismo ao multiculturalismo. Tradugdo de André Telles. Rio de
Janeiro: Zahar, 2009, p. 175/176.

8n
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importancia da vida latino-americana, da emergéncia plural das vozes do sul, as quais
enaltecem essa convivéncia entre Homem e Natureza. Na perspectiva juridica, ambas
categorias sinalizam a Sensibilidade Juridica destas terras a partir do Pluralismo Juridico
como vetor de elaborac¢do das Constituicdes Latino-Americanas. O Novo Constitucionalismo
Latino-Americano apresenta, numa dimensdo ética, a presenca das vozes marginalizadas e,
numa dimensdo normativa, rememora os desafios e adversidades no exercicio e
reinvindicacdo de novos direitos os quais retratam o rico mosaico cultural, cujo alcance ja

transborda as fronteiras da soberania nacional.

A partir desses argumentos, o critério metodoldgico utilizado para a investigacdo de
abordagem e a base ldgica do relato dos resultados apresentados reside no Método
Dedutivo®, cuja premissa maior é a existéncia do Multiculturalismo e a premissa menor se
manifesta pela aplicacdo dessa condicdo por meio do Pluralismo Juridico e o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano. A coleta e tratamento dos dados serd feito por meio
do Método Cartesiano®®. A técnica utilizada nesse estudo serd a Pesquisa Bibliograficall e

Documental, a Categoria'? e o Conceito Operacional®3.

O problema de pesquisa formulado para este estudo pode ser descrito pela seguinte
indagacdo: Qual a importancia do Multiculturalismo na América Latina o qual permite a
manifestacdo do Pluralismo Juridico como condicdo de elaboracdo do Novo

Constitucionalismo Latino-Americano?

A hipdtese para essa pergunta demonstra, inicialmente, que é preciso observar qual

9 “[...] base légica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em estabelecer uma formulag3o geral e, em seguida,
buscar as partes do fenémeno de modo a sustentar a formulagdo geral”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 13. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015, p. 213.

10 #[...] base légico-comportamental proposta por Descartes, [...], € que pode ser sintetizada em quatro regras: 1. duvidar;
2.decompor; 3. ordenar; 4. classificar e revisar”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
p. 212.

11 “[..] Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletdneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 215.

12.41..] palavra ou expressdo estratégica a elaboracio e/ou a expressdo de uma ideia”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 205.

13 “[...] defini¢3o estabelecida ou proposta para uma palavra ou express3o, com o propdsito de que tal defini¢io seja aceita
para os efeitos da ideia exposta”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 205.
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o entendimento cultural sobre a perspectiva multicultural no referido continente, o qual
nao se assemelha a outros modelos como é o caso europeu ou norte-americano. Aos
poucos, as vozes antes silentes, diante de um cendrio histérico de exploracdao desmedida e
desprezo pelos seus saberes ancestrais, se expressam pela sua pluralidade e diversidade na
perspectiva juridica. Essa difusdo de conhecimentos, essa conversac¢ao polifonica denota
como a dimensao constitucional ndo pode —nem deve - se isolar nos seus limites soberanos,

mas se amplia pelo transconstitucionalismo®?.

O Objetivo Geral deste estudo é investigar como as vozes multiculturais do sul foram
institucionalmente reconhecidas a partir do Pluralismo Juridico e do Novo

Constitucionalismo Latino-Americano.

Os Objetivos Especificos sdo: a) Esclarecer a importancia do Multituculturalismo; b)
Identificar o desenvolvimento do Pluralismo Juridico a partir da Socialidade; c) Avaliar a
necessdria integracdo — e cooperacdao — entre os latino-americanos por meio do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano, ndo obstante as suas absolutas diferencas no

exercicio da liberdade e tolerancia?®.

4“0 que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas é, portanto, ser um constitucionalismo relativo a
(solugBes de) problemas juridico-constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens. Quando
questdes de direitos fundamentais ou de direitos humanos submetem-se ao tratamento juridico concreto, perpassando
ordens juridicas diversas, a ‘conversagdo’ constitucional é indispensavel”. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 129.

15 “A Tolerancia torna visiveis os limites de nossas certezas e acolhe essa diferenca que esta além das fronteiras perceptivas

do ‘Eu’. Essa postura é inexistente por aquele que pratica o seu contrério — a intolerancia27 —, porque a auséncia desse
terreno fértil, de se acolher a diferenca humana alheia, impde um modus vivendi sem liberdades, sem proximidade. E
a negacao da condigdo (e natureza) humana. Tolerar exige, sob esse argumento, o Perddo, pois, como salienta Voltaire,
é o fundamento que se manifesta a partir do reconhecimento no qual se comunga nossas fragilidades, nossos erros. Ao
se admitir essa condicdo, intrassubjetiva e intersubjetiva, resta a indagagdo: Por que ndo perdoar? Percebe-se nessa
acdo uma aposta de regeneragdo, ao contrario da intolerancia, que dissemina atitudes destrutivas. O improvavel se
corporifica e resiste, manifesta-se contra a violéncia, a crueldade, as imposigdes culturais arbitrarias e regenera as
relagGes humanas tornando-as mais amistosas e sadias. Esse é o vinculo de Responsabilidade na qual se constitui
historicamente por meio do ‘estar junto’, e se torna o sedimento que amplia o exercicio habitual da Tolerancia”.
ZAMBAM, Neuro José; AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de. Tolerancia: reflexdes filosdficas, politicas e juridicas para
o século XXI. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 142, n. 137, p. 374, mar¢o de 2015. Disponivel em:
http://www.ajuris.org.br/0JS2/index.php/REVAJURIS/article/view/389/323. Acesso em 19 de jul. de 2016.
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2. SOB O HORIZONTE DA ESPERANCA: A FORCA DO CONSTITUCIONALISMO A PARTIR DA
IDENTIDADE DAS TERRAS DO SUL

A partir do final da década de 1980, comeca-se a perceber um giro constitucional
significativo na América Latina. As intensas e diferentes formas de exploracdo e submissao
— seja ideoldgica ou politica, de carater interno ou externo — que nao favoreceram o pleno
desenvolvimento das nacbes deste continente aos poucos cede espaco para se assegurar
vida qualitativa, liberdade como pressuposto basico as reivindicacdes histdricas, bem como
o exercicio de direitos e deveres, igualdade e justica como fontes de equilibrio para as sadias
relagdes cotidianas entre as pessoas e solidariedade como o fundamento social e

institucional do esclarecimento acerca da experiéncia sobre a Dignidade Humana®®.

Todos esses fatores, no entanto, ndo podem ser compreendidos como satisfeitos,
ndo obstante haja expressa previsao legal a fim de se exigir o seu cumprimento. A exclusdo
social, os cenarios de intensa pobreza, a persisténcia histérica de dominacdo pelas
oligarquias, as auséncias de servigos publicos capazes de contribuir para a mitigacdo dessas
dificuldades, entre outros fatores, demonstram como a América Latina ndo superou as
desigualdades, a exploragdo e a eliminacdao —humana e ndo humana — as quais desenharam

0s contornos sociais e politicos deste continente.

No horizonte de tanta violéncia, surgem algumas esperancas sensatas'’, as quais
renovam as forcas necessarias para se apostar em outros vetores de desenvolvimento
humano capazes de resgatar essa dificil tarefa de, mesmo numa perspectiva regional,
ocorrer: humanizar a humanidade'®. Se existe uma palavra apropriada para que as

indignacdes® se transformem em vias positivas no intuito de se expressar vida digna para

16 “1 ] A dignidade humana é o nosso produto maior, ndo somente como vida, mas como raz3o de viver. A dignidade n3o
se confunde, tampouco, com uma ansia de santidade ou uma conquista de honrarias: ela é, essencialmente, uma
posi¢do de respeito do homem para consigo mesmo em defesa da qualidade moral que representa”. LONGO, Addo. O
direito de ser humano. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 175.

17 As “esperancas sensatas” devem ser capazes de responder a trés indagacdes: “[...] temos diante de nds razdes de
esperanga? Ha razdes que podem nos poupar do desespero? Que fazem com que continuemos no caminho?”. ROSSI,
Paolo. Esperangas. Tradugdo de Cristina Sarteschi. Sdo Paulo: Editora da UNESP, 2013, p. 85.

18 HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invengdo dos direitos humanos. Tradugdo de Carlos Roberto Diogo Garcia et al.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009, p. 42.

19 “A indignacdo ndo é um impeto de raiva ou desespero, nem um impulso oportunista ou egoista, mas um
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todos, para que haja, de modo duradouro, uma convivéncia eticizada e estetizada? entre

os diferentes povos latino-americanos, é a Utopia?®’.

Nesse caso, a forca transformadora da Utopia?? é o que favorece as necessarias
mudancas latino-americanas no sentido de se proporcionar, mais e mais, ndo apenas o
reconhecimento de suas culturas, seus saberes ancestrais, as suas tecnologias, mas a
integracdo de diferentes povos em torno dessa identidade e identificacdo comum latino-
americana, a qual ja se expressa, pelo menos, no cenario externo — como é a caso da Unido
de Nagdes Sul-Americanas — UNASUL — e, no cenario interno, pelo Novo Constitucionalismo

Latino-Americano.

A experiéncia constitucional, como se observa a partir da dimensdo histérica em
varias nacdes, representa, no seu significado sensato, o registro das mais importantes
conquistas humanas para se identificar quais as formas de privacdes impedem as pessoas
de conviverem, de terem vida com qualidade, de terem acesso a servicos indispensaveis
para o aperfeicoamento dos espagos democraticos e dialogais, de reconhecerem a
importancia de suas raizes histéricas e culturais para estimular novas perspectivas éticas,
nossas possibilidades de transformacado dessas culturas a fim de estabelecer uma paz cada

vez mais duradoura. Eis o desafio das bases materiais?3> do Novo Constitucionalismo Latino-

reconhecimento natural de nossa condigdo humana. E o primeiro passo e necessério para nos alcangarmos por inteiro”.
LONGO, Addo. O direito de ser humano. p. 175.

20 “1_.] O que chamamos de estetizacdo da convivéncia é fendmeno que s6 se torna sensivel, ou seja, algo que s6 pode

tornar-se perceptivel como atributo de beleza, quando, ao invés da tentativa amoral de justificar-se pelo delirio de uma
ideologia qualquer, se fundamente naquilo que o homem consegue deixar de mais sublime na sua passagem por este
Planeta, que é o seu consciente procedimento ético”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1994, p. 63.

21 “podemos dizer que utopia é também ideologia em acéo, pois ela n3o restringe a decodificar possibilidades para entdo
alcancar-se ao plano das abstragdes. Em verdade, ela surge da consciéncia de que ndo basta identificar desacertos e
desvios daquilo que convencionamos ser a linha reta do viver. Assim, ndo é suficiente criticar falhas e aparentes
iniquiidades no comportamento das pessoas e das institui¢des, pois aquelas sempre existiram, embora recrudesgam em
determinados periodos histéricos. No pensamento utépico sé se justificam tais posturas e tais juizos se eles tiverem o
conddo de ser o ponto de partida para procedimentos mais favordveis para que o futuro ndo seja tdo s maquiagem do
passado e do presente”. MELO, Osvaldo Ferreira de. O papel da politica juridica na construgdo normativa da pds-
modernidade. In: DIAS, Maria da Graga dos Santos; MELO, Osvaldo Ferreira de; SILVA, Moacyr Motta da. Politica juridica
e pés-modernidade. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 88.

2

~

“As utopias, unindo inteligéncia e emogao, razdo e sentimento, funcionam como projetos sociais de transformacdo e
mudanga, melhor dizendo, como proje¢do da sociedade que deve ser”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da
politica juridica. p. 55.

23 “[..] Es interesante sefialar que — quizds a la inversa de lo que constituye nuestra realidad actual — los ‘padres
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Americano, o qual se funda pela descolonizagao dos saberes do Sul, ou seja, reivindica como

pressuposto desse cendrio um giro decolonial®*.

O leitor ou leitora, ao verificar essas primeiras linhas, imagina como o Novo

Constitucionalismo Latino-Americano?® surge como horizonte de esperanca no sentido de

gue todo esse cenario de desigualdade, exclusdo, misérias (humanas, sociais e

institucionais) possa desaparecer a partir do momento no qual esse fenémeno juridico

expresse ndo apenas uma vontade legal, como desdobramento, ainda, dos préprios Direitos

Humanos, mas, principalmente, na medida em que se verifica seus principais —e complexos

desafios.

Por esse motivo, a atitude de esperanca latino-americana, fonte de suas principais

24

25

fundadores’ del constitucionalismo regional dedicaron mucho tiempo y energia a estas cuestiones, reflexionando no
solo en torno de la Constitucidn (qué incluir, qué cambiar), sino también acerca de las condiciones materiales necesarias
para que esta prosperara. Sin duda alguna, sintieron la necesidad de embarcarse en estas discusiones a raiz de la pesada
herencia impuesta por el pasado colonial”. GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constitucion: dos siglos
de constitucionalismo en América Latina (1810-2010). Buenos Aires: Katz, 2014, p. 91.

“[...] el giro des-colonial se trata pues, de una revolucion en la forma en que variados sujetos colonizados percibian su
realidad y sus posibilidades tras la caida de Europa en la Segunda Guerra Mundial. Ya las bases del giro des-colonial
estaban planteadas de antemano, en el trabajo de intelectuales racializados, en tradiciones orales, en historias,
canciones, etc., pero, gracias a eventos histdricos particulares, se globaliza a mitad del siglo veinte. De ahi en adelante
puede decirse que se planted un giro, ya no solo al nivel de la actitud de sujetos o de comunidades especificas, sino al
nivel del pensamiento mundial. El tema de la descolonizacion adquirid vigencia para distintos grupos que ahora se veian
mds seriamente entre si, en vez de buscar en Europa las claves unicas para elaborar su futuro”. TORRES, Nelson
Madonado. La descolonizacién y el girodes-colonial. Revista Comentario Internacional, Equador, n. 7, 2006/2007, p.
76. Disponivel em: http://revistas.uasb.edu.ec/index.php/comentario/article/view/130/138. Acesso em 04 de agosto
de 2016.

“[...] el nuevo constitucionalismo va mds alld y entiende que, para que tenga efectiva vigencia el Estado constitucional
no basta con la mera comprobacion de que se ha seguido el adecuado procedimiento constituyente y que se han
generado mecanismos que garantizan la efectividad y normatividad de la Constitucion. Defiende que el contenido de la
Constitucion debe ser coherente con su fundamentacion democrdtica, es decir que debe generar mecanismos para la
directa participacion politica de la ciudadania, debe garantizar la totalidad de los derechos fundamentales incluidos los
sociales y econdmicos, debe establecer procedimentos de control de constitucionalidade que puedan ser activados por
la ciudadania y debe generar reglas limitativas del poder politico, pero también de los poderes sociales, econémicos o
culturales que, producto de la Historia, también limitan el fundamento democrdtico de la vida social y los derechos y
libertades de la ciudadania. Pues bien, ese nuevo constitucionalismo tedrico ha encontrado su plasmacion, com algunas
dificultades, en los recientes procesos constituyentes latinoamericanos llevados a cabo en Venezuela, Bolivia y Ecuador.
Al menos, en cuanto a la fundamentacion de la Constitucion. Estd por ver si también se consigue llevar a la prdctica todo
lo disefiado en esos textos constitucionales con respecto a su efectividad y normatividad. Aunque comienzan a percibirse
distorsiones importantes que pueden volver a frustrar un intento de recuperacion integral de una teoria democrdtica de
la Constitucion. Estos procesos con sus productos, las nuevas constituciones de América Latina, conforman el contenido
del conocido como nuevo constitucionalismo latino-americano”. VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU,
Ruben. Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latino-americano. In: AVILA LINZAN, Luis Fernando. Politica,
Justicia y Constitucion. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012, p. 163/164.
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transformacdes, ndo é caracterizada como passiva/pessimista, porém, sim, ativa/realista%®
na medida em que a experiéncia da sua “invisibilidade” — epistémica, ideoldgica e cultural
—é aforca na qual pde as agbes como vetor de integragao e alteragdo dessas realidades que
exploram, oprimem e negam as pessoas o seu “direito a existéncia”. A esperanga na qual
surge com o Novo Constitucionalismo Latino-Americano é vetor de resisténcia contra aquilo

gue desumaniza.

Esse fendbmeno juridico mencionado se traduz como o oposto da tradicdo liberal
europeia e norte-americana — especialmente na perspectiva da Cidadania?’ - porque
guestiona a validade e eficdcia desses modelos nas terras do sul. Trata-se do resgate
daqueles que, mesmo sob a protecdo da legalidade?®, eram destituidos de vozes?® para

exercitar e reivindicar direitos. A colonialidade do poder3® na América Latina n3o permitiu

26 “[ ] Partimos, entdo, do reconhecimento de nossa capacidade humana de fazer e desfazer os mundos que nos s3o

dados. Com isso, assumimos uma visdo estritamente ‘real’ da realidade, pois somos conscientes das quebras, fissuras e
porosidades do mundo em que vivemos. Logo, realista significa saber onde estamos e propor caminhos para onde ir.
Ser realista exige, portanto, apostar na construgdo de condi¢cGes materiais que permitam uma vida digna de ser vivida”.
HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invengdo dos direitos humanos. Tradugdo de Carlos Roberto Diogo Garcia et al.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009, p. 61/62.

27 “[...] A cidadania liberal, advinda da influéncia do jusnaturalismo racionalista e da positivacdo dos direitos de liberdade

desde as revolugdes burguesas, ira evoluir para uma cidadania de cunho social, desde a transi¢do do Estado liberal ao
Estado social, com base nas reivindicagdes dos trabalhadores. [...] No antigo regime ndo podemos falar de cidadania
nem de direitos, sim de deveres, de obediéncia do sudito aos privilégios dos estamentos superiores. A situagdo dos
trabalhadores do século XIX termina sendo uma situagdo de extrema desigualdade com relagdo ao burgués e ao Estado
liberal de Direito, com o advento do sufragio censitdrio, que tinha como caracteristica a divisdo da cidadania em duas:
em primeiro lugar, a chamada cidadania ativa — direito de sufragio relegado somente ao burgués proprietario — e, em
segundo lugar, a cidadania passiva — que era exercida pelos menos favorecidos economicamente, os trabalhadores — e
a ndo existéncia das normas reguladoras das relages de trabalho e demais direitos sociais, como a saude e educagao;
assim, a impossibilidade de participagao politica leva os trabalhadores a ficarem relegados a uma cidadania de segunda
classe; a cidadania passiva de nada servia”. GARCIA, Marcos Leite. Direitos Fundamentais e a questdo da
Sustentabilidade: reflexdes sobre Direito a Saude e a questdo da qualidade da dagua para consumo humano. Revista
FSA, Teresina, V. 10, n. 4, art. 8, p. 136, Out./Dez. 2013. Disponivel em:
«http://wwwd.fsanet.com.br/revista/index.php/fsa/article/view/313». Acesso em 03 de jun. de 2016.

28«1 ] la ilegalidad comenzd a ganar terreno simplemente porqué se establecié un cerco legal demasiado estrecho, y no

porque la ciudadania esté mds ansiosa por desafiar la legalidad. En la actualidad, incluso los mds inocentes gestos de
desafio resultan traducidos como graves, directas [...]; una situacion semejante nos exige repensar y poner bajo cuestion
la totalidad del derecho como lo conocemos”. GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constitucion: dos siglos
de constitucionalismo en América Latina (1810-2010). p. 342.

29«1 . muchas de las protestas [...] — tinicamente, los cortes de ruta, el incendio de neumadticos, la produccién de escdndalos

en las plazas publicas — aluden a la desesperada necesidad de algunos grupos por colocar en la escena publica sus
cuestionamientos, demandas, conflictos que de otro modo resultarian simplemente ignorados. Asi, la demanda por una
‘voz’ — una voz que pueda expresar la existencia de violaciones gravisimas de derecho — pasa a ocupar un lugar central
en el conflicto social regional”. GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constitucion: dos siglos de
constitucionalismo en América Latina (1810-2010). p. 342.

30 1] a colonialidade do poder estabelecida sobre a ideia de raca deve ser admitida como um fator bésico na questdo
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encontrar — nem reconhecer — a sua “razdo interna3!” nos seus cantos, nas suas tradi¢bes,
no seu cotidiano, no seu imaginario, no seu pensamento académico. Sem esse pressuposto,
nao é possivel cogitar a viabilidade das esperancas, dos devires sociais e constitucionais os
guais nascem da efervescéncia silenciosa dos anseios de cada povo, de cada comunidade,

conforme as suas identidades e identifica¢des.

Por esse motivo, ao se resgatar a voz dos “esquecidos”, dos “marginalizados” latino-
americanos, a forca histdrica de seu Constitucionalismo ganha vigor, especialmente no
século XXI. Nesse momento, e especialmente devido a presenca da Unido de Nagdes Sul-
Americanas — UNASUL — o desenho constitucional deste continente sinaliza a importancia
da integracdo entre tantas e diferentes comunidades e povos. Dentre as principais
caracteristicas, verifica-se que a principal tonalidade na composicdo desta aquarela é a
indigena. As praticas e sabedorias ancestrais — como é o caso do Buen Vivir®? - ja ndo
pertencem mais a uma dimensdo regional, mas, aos poucos, se torna vetor de integragao

transconstitucional®3.

nacional e do Estado-nagdo. O problema é, contudo, que na América Latina a perspectiva eurocéntrica foi adotada pelos
grupos dominantes como prépria e levou-os a impor o modelo europeu de formagdo do Estado-nagdo para estruturas
de poder organizadas em torno de relagdes coloniais. Assim, ainda nos encontramos hoje num labirinto em que o
Minotauro é sempre visivel, mas sem nenhuma Ariadne para mostrar-nos a ansiada saida”. QUIJANO, Anibal.
Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. /n: LANDER, Edgardo (org.). A colonialidade do saber:
eurocentrismo e ciéncias sociais — perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO, 2005, p. 125.

31[..] Trata-se de algo que permanece ou, melhor, preexiste no coracdo de todo homem antes de qualquer construco

intelectual. E propriamente isto que chamarei 'razdo interna' de todas as coisas. Razdo esta que é tanto uma constante,
de certo modo uma estrutura antropoldgica, quanto, ao mesmo tempo, sé se atualiza, se realiza, neste ou naquele
momento particular. Para dizer o mesmo em outras palavras, trata-se de uma racionalidade de fundo que se exprime
em pequenas razdes momentaneas". MAFFESOLI, Michel. Elogio da razdo sensivel. Tradugdo de Albert Christophe
Migueis Stuckenbruck. 4. ed. Petrépolis, (RJ): Vozes, 2008, p. 58.

“[...] el ‘paradigma comunitario de la cultura de la vida para vivir bien’, sustentado en una forma de vivir reflejada en
una prdctica cotidiana de respeto, armonia y equilibrio con todo lo que existe, comprendiendo que en la vida todo estd
interconectado, es interdependiente y estd interrelacionado. Los pueblos indigenas originarios estdn trayendo algo
nuevo (para el mundo moderno) a las mesas de discusion, sobre cémo la humanidad debe vivir de ahora en adelante, ya
que el mercado mundial, el crecimiento econdmico, el corporativismo, el capitalismo y el consumismo, que son producto
de un paradigma occidental, son en diverso grado las causas profundas de la grave crisis social, econémica y politica.
Ante estas condiciones, desde las diferentes comunidades de los pueblos originarios de Abya Yala, decimos que, en
realidad, se trata de una crisis de vida. HUANACUNI MAMANI, Fernando. Buen vivir/ Vivir bien: Filosofia, politicas,
estrategias y experiencias regionales andinas. p. 6. Grifos originais da obra em estudo.

32

33 “0 que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas é, portanto, ser um constitucionalismo relativo a

(solugGes de) problemas juridico-constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens. Quando
questdes de direitos fundamentais ou de direitos humanos submetem-se ao tratamento juridico concreto, perpassando
ordens juridicas diversas, a ‘conversagdo’ constitucional é indispensavel”. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p.
129.
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O Novo Constitucionalismo Latino-Americano, sob essas premissas, ndo admite tao
somente uma perspectiva monista, concentrada, das tomadas de decisdo e
desenvolvimento de atividades realizadas exclusivamente pelo Estado. Ao contrario, a
partir de um cendrio pluralista®*, com diferentes fontes de elaborac¢do do Direito — o qual,
sob esse angulo, ndo se exaure pela dimensao legislativa estatal — verifica-se, mais e mais,
a necessidade de uma conversagdo multicultural para se expressar quais condi¢des se
tornam indispensdveis para garantir a estabilidade social, seja, por um lado, pela
participacdo das fungdes de Estado, seja, por outro, pela autonomia das comunidades que,
em sintonia com principios éticos e juridicos, consigam, igualmente, encontrar meios de se

aperfeicoarem e resolverem os seus conflitos.

A partir desses argumentos, a via constitucional latino-americana ja ndo é
semelhante aos modelos europeus ou norte-americanos, mas sinaliza o registro de suas
identidades e identificacbes, de seus anseios para solucionar as suas profundas
desigualdades sociais as quais persistem historicamente. O surgimento do Pluralismo
Juridico como critica ao Monismo Juridico e orientacdo ao desenvolvimento do plano
constitucional torna vidvel a composicdo desse novo cendrio na América Latina que
assegura a participacdo, a presenca, a “voz” daqueles que, por muito tempo, foram

marginalizados na elaborag¢do de tempos mais “civilizados”.

3. PLURALISMO JURIDICO E(M) CONTRAPONTO COM O MONISMO JURIDICO

A ideia do Pluralismo Juridico ndo é uma invencdao do pensamento moderno. Na

Idade Média, percebia-se com o Pluralismo Feudal diferentes tipos de Direito3 (candnico,

34 Nesse momento, é interessante trazer a adverténcia de Hespanha: “[...] Enquanto as concepg¢des pluralistas n3o
cultivarem um ecumenismo que lhes permita reconhecer, sem discriminagdo, todas as formas de manifestagdo
auténoma de direito e de dar a todas elas a mesma capacidade de se exprimirem na comunidade juridica, a garantia do
um pluralismo verdadeiramente pluralista ndo esta realizada. E, por isso, ndo estdo garantidas nem a legitimidade, nem
a justeza das soluges juridicas que decorrem de um diadlogo, que deveria ser igualitario, entre os varios ordenamentos
juridicos”. HESPANHA, Antdnio Manuel. O caleidoscépio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 65/66.

35 para fins deste estudo, essa categoria deve ser entendida como o “[...] conjunto de normas que o Estado torna
incondicionais e coercitivas, capaz de regular as relagdes sociais e econdmicas com vistas a paz social e a aplicagdo da
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real, urbano, da plebe), todos eles reconhecidos e validos. Diferentemente da sociedade
moderna, que visa interesses particulares, o Direito Medieval valorizava os fen6menos
coletivos e reconhecia a desigualdade de interesse para assegurar a autonomia de cada
fendbmeno como expressao do Direito. A relagdo entre essa pluralidade se apresentava na

dicotomia de complementariedade versus exclusividade e contrariedade.

E a partir do aparecimento da industria e a consolidacio do comércio que o
Pluralismo Feudal teve seu fim. No intuito de representar as ideias da nova sociedade
burguesa, houve a unificagcao do poder, da lei e do Direito, caracterizando o modelo atual
de Estado e Direito: o Monismo Juridico. Nessa linha de pensamento, o Estado é o Unico
criador legitimo da lei e essas leis sdo legitimas pelo fato de seguirem os procedimentos
estabelecidos para a sua elaboracdo. Nas palavras de Hespanha, “[...] assim, o direito do
Estado era todo o direito ou, pelo menos, dispunha de forma absoluta, sobre o que era
direito. Isso porque o Estado era tido como sendo a Unica entidade com legitimidade para

dizer o direito3®”.

Na perspectiva monista, ndo é possivel admitir a existéncia de outros poderes
capazes de promover a organizagao social. Somente o Estado, por meio de sua atividade
legislativa e judiciaria, regula as rela¢des sociais e aplica a legislacdo aos casos nos quais
demandam respostas para a sua pacifica resolucdo; o Estado se torna a unica fonte

normativa nesse contexto moderno.

E possivel concordar com Carvalho quando se observa que “[...] o monismo funda-
se na tese da autossuficiéncia do ordenamento juridico: o direito legitima-se por si mesmo,
independentemente de referéncias a valores morais ou politicos e dos limites e
insuficiéncias empiricas das se instituicbes estatais3’”. Majoritariamente, as normas

juridicas ndo exprimem a realidade social, muito menos sdo acessiveis para a populagdo que

justica”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de direito politico. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 36.
36 HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. S3o Paulo: Annablume 2013, p.18

37 CARVALHO, Lucas Borges de. Caminhos (e descaminhos) do Pluralismo Juridico no Brasil. In: WOLKMER, Antonio Carlos;
NETO, Francisco Q. Veras; LIXA, Ivone M. Pluralismo Juridico: Os novos caminhos da contemporaneidade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.15
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esta a margem da Sociedade?®.

A ideia de que o Estado é o Unico ente legitimo para se criar as leis expressa a
garantia certos interesses de um setor economico. Percebe-se como a classe burguesa
influencia a producdo normativa, como, por exemplo, o Codigo Penal Brasileiro a partir de
suas penas mais severas para crimes referentes a propriedade privada do que aqueles que

agem contra a vida. De acordo com Wolkmer:

A lei projeta-se como o limite de um espaco privilegiado, onde se materializa o controle, a
defesa dos interesses privados e os acordos entre os segmentos econdmicos. Ocorre que,
ao criar as leis, o Estado obriga-se, formalmente, diante da sociedade, a aplicar e a
resguardar tais preceituagdes sob a égide do falso discurso da neutralidade. Ao respeitar
pretensamente certos direitos dos individuos proprietdrios e ao limitar-se a sua propria

legislacdo, o Estado moderno oficializa uma de suas retdricas mais aclamadas: o ‘Estado de

Direito'3°.

Em contraponto com o vigente Monismo Juridico, o Pluralismo Juridico surge como
forma de denunciar a ineficiéncia das instituicdes estatais que ndo sdo capazes de
responder as demandas sociais de maneira que o Direito estatal se torne inacessivel aqueles
gue compdem as margens da Sociedade. Ndo se pode acreditar que o “contrato social”
abrange os interesses de toda a Sociedade e que as normas coercitivas do Estado sao
legitimas somente pelo fato de advirem do Estado, sem que contemple a todos e promova

a igualdade.

Todos os dias surgem, de modo organizado, diferentes grupos culturais, com suas
pautas de reivindicacOes, de valores para estabelecer, naquele territério, condicdes de se
estimular, de se desenvolver capacidades para que a comunidade tenha aptidao para,
dentro de seus limites sociais e juridicos, resolver seus conflitos. Nem sempre a prescri¢cdo

normativa abstrata tem capacidade de reconhecer as diferencas culturais e trazer uma

38 “A sociedade, enquanto fendmeno humano, decorre da associacdo de homens, da vida em comum, fundada na mesma
origem, nos mesmos usos, costumes, valores, cultura e histéria. Constitui-se sociedade no e pelo fluxo das necessidades
e potencialidades da vida humana; o que implica tanto a experiéncia da solidariedade, do cuidado, quanto da oposi¢do,
da conflitividade. Organizagdo e caos sdo pdlos complementares de um mesmo movimento — dialético — que da
dinamismo a vida da sociedade”. DIAS, Maria da Graga dos Santos. Sociedade. In: BARRETO, Vicente de Paulo. Dicionario
de filosofia politica. S3o Leopoldo, (RS): Editora da UNISINOS, 2010, p. 187.

39 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2015, p.49.
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resposta satisfatdria aos seus anseios de seguranca e preservacao®°,

O Pluralismo se caracteriza como uma alternativa de emancipacdo daqueles
diferentes grupos humanos, geralmente minoritarios, que ndo sdo protegidos, nem
reconhecidos, pelo Direito Positivo. Trata-se de um cendrio no qual representa as
necessidades das classes esquecidas, das vozes marginalizadas pelo Monismo Juridico. Por
esse motivo, o Direito que se autorregula e emerge dentro das comunidades tem como
objetivo a sua autopreservacdo quando a Norma Juridica estatal ndo se faz presente no seu

dia a dia. De acordo com a definicdo de Wolkmer:

[...] a formulagdo tedrica e analitica do “pluralismo” designa a existéncia de mais de uma
realidade, de multiplas formas de agdo pratica e da diversidade de campos sociais com
particularidade prépria, ou seja, envolve o conjunto de fendmenos auténomos e elementos

heterogéneos que nio se reduzem entre si*',

A partir desses argumentos, Santos*’, em 1973, retomou a tradi¢cdo do Pluralismo
Juridico e analisou uma comunidade no Rio de Janeiro, a qual denominou “Pasargada”. O
mencionado autor demonstrou que ha um conflito com o direito oficial, na medida em que
0os moradores criaram mecanismos para resolucdo de conflitos, uma vez que o fato de
serem “ilegais” no seu local de moradia fazia com que 0 acesso aos servicos dos 6érgaos

estatais de promocao de justica se tornassem inviaveis.

Nessa linha de pensamento, denominou-se como “Direito de Pasargada” um direito
nao oficial, reconhecido pela prépria comunidade, promovido a partir de uma linguagem

mais proxima da realidade a qual vivem, além de mais acessivel, cujo modelo de promocao

40 “Q Pluralismo Juridico, aliado a concepg¢do do Multiculturalismo, demonstra a necessidade de se reconhecer,
especialmente ao Direito, as praticas, as culturas e os locais que, pelos seus consensos ou dissensos, promovem novos
sentidos para o aperfeicoamento da convivéncia, o esclarecimento sobre o exercicio da Liberdade e Igualdade diante
de violéncias como a miséria, a fome, o encobrimento do Outro (ou a sua eliminagdo) por ndo pertencer a um
determinado status politico, cultural ou econémico, o cerceamento abusivo de liberdades por entidades estatais, entre
outros fendmenos”. AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de; ZAMBAM, Neuro José. Elogio a diversidade: globalizagao,
pluralismo juridico e direito das culturas. Revista Universitas Jus, Brasilia, v. 27, n. 1, p. 60. Disponivel em:
«http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/view/3914/2996». Acesso em 19 de agosto de
2016.

41 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. p.185.

42 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Direito dos Oprimidos. S3o Paulo: Editora Cortez, 2015.
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de justica é a mediacdo. Santos*? afirma que “[...] o direito de Pasargada tende a apresentar
um espaco retdrico mais amplo que o do direito estatal**”, justamente por ser construido a
partir da percepcao e experiéncia dos proprios beneficidrios e responsaveis pelo “Direito de

Pasargada”.

Verifica-se que o Direito deve ser compreendido e elaborado por meio de consenso
comunitdrio e que englobe as diversas manifestacdes de vontade social de modo que seja
promovida uma legitimidade maior e consequentemente, um melhor exercicio da
democracia. Nas palavras de Hespanha, “[...] se observarmos fielmente a pluralidade de
direitos em vigor numa comunidade, possamos legitimar todos esses direitos do ponto de
vista democratico, ou seja, afirmar que todos eles decorrem de uma vontade generalizada

dos destinatarios*”.

O Pluralismo Juridico, no contexto da América Latina, se apresenta como uma forma
de uma visdo juridica mais democrdtica, uma vez que a forma de desenvolvimento
capitalista intensifica os mecanismos de dominacdo de paises menos desenvolvidos, com a
finalidade exclusiva de exploragdo de bens e servicos, acentuando a desigualdade nesses
territdrios, mantendo a condicdo histdrica de colonialismo. Nesse sentido é que Rubio
refere que tal situacdo “[...] provoca uma crise de legitimidade e de funcionamento da
justica baseada na supremacia e a exclusividade estatista de Direitos e nos valores do

individualismo liberal*®”.

Considerando que a América Latina é composta por uma diversidade cultural
imensa, destacando-se a cultura indigena com suas varias tribos e populagdes, o Pluralismo
Juridico se torna inevitavel para que se caminhe num horizonte mais harmoénico e

democratico.

43 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Direito dos Oprimidos. S3o0 Paulo: Editora Cortez, 2015.
44 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Direito dos Oprimidos. S3o Paulo: Editora Cortez, 2015, p. 34.
45 HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico. p.118.

46 RUBIO, David Sanchez. Pluralismo juridico e emancipagdo social. In: WOLKMER, Antonio Carlos; NETO, Francisco Q.
Veras; LIXA, Ivone M. Pluralismo Juridico: Os novos caminhos da contemporaneidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.54-
55.
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O Novo Constitucionalismo Latino Americano tem importante papel no resgate do
Pluralismo, eis que muitas das novas constituicdes reconhecem as diversas manifestacdes
do Direito, que podem ser observadas através da Filosofia Andina — integrante do texto
constitucional do Equador e da Bolivia —, consagrando, dessa forma, importantes mudancas
estruturais no modelo de Estado moderno, promovendo a emancipagdo e a descolonizagao

dos povos latino-americanos®’.

4. O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO AMERICANO COMO EXPRESSAO VIVA DO
PLURALISMO JURIDICO

7

O Novo Constitucionalismo Latino Americano é marcado por uma perspectiva
participativa e pluralista, com o seu auge na Constituicdo da Venezuela de 1999 e, em um
segundo momento, conta com as Constituicdes da Bolivia e Equador. A primeira fase do
ciclo do Novo Constitucionalismo Latino Americano é caracterizada pela Constituicdo
Brasileira de 1988 compondo um constitucionalismo multicultural. A segunda fase é
referente a Constituicdo da Venezuela acima citada e traz um constitucionalismo
pluricultural. Na terceira e ultima fase se encontram as Constituicdes da Bolivia e do

Equador e é chamado de constitucionalismo plurinacional. A partir disso, Cademartori e

Costa afirmam:

Para o novo constitucionalismo o conteldo da Constituicdo deve ser coerente com a sua
fundamentagdo democrdtica, isto é, deve gerar mecanismos para a direta participagdo

politica da cidadania, gerando regras que limitem os poderes politicos, sociais, econémicos

47 “0 fluxo da vida plural, no seu sentido mais amplo, demonstrou a necessidade de se registrar essas preocupacdes
comuns - derivadas, historicamente, de um modelo pautado no pensamento politico, econémico e juridico europeu —
como indispensaveis para ampliar a forga democratica que se iniciar pelo Estado-nagdo, avanca para fora das fronteiras
e desdgua em todos os territérios sul-americanos. Se o(a) leitor(a) ndo observou, é necessario frisar: esses novos
movimentos constitucionais que se projetam para constituir a unidade Latino Americana iniciam e ganham félego,
primeiramente, nos paises sul-americanos”. AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de. A importancia da sustentabilidade
como critério de desenvolvimento do constitucionalismo latino-americano. In: AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de;
DE BASTIANI, Ana Cristina Bacega. As andarilhagens da sustentabilidade no século XXI. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2015, p. 230.
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e culturais, de modo a enfatizar o fundamento democratico da vida social e os direitos e
liberdades da cidadania. Este novo constitucionalismo além de pretender garantir um real
controle sobre o poder por parte dos cidadaos busca solucionar o problema da desigualdade

social®.

Desse modo, a partir da incorporacdo das diversas culturas presentes no territério
latino-americano nas constituicdes, também como as mudangas que garantiram a
participacdo politica direta dos cidadaos, podemos identificar uma busca para compor um
cenario mais democratico. Assim, o reconhecimento das diversas comunidades indigenas e
suas manifestagdes culturais visa romper com as herancas colonialistas e valorizar as

culturas dos povos origindrios latino-americanos.

O Novo Constitucionalismo Latino Americano surgiu em um momento pds-ditatorial
dos paises que compdem tal movimento. Surge de uma necessidade de mudanca dos textos
constitucionais dos paises latino-americanos, bem como das lutas travadas pelos
movimentos sociais, nascido, portanto, da participa¢ao popular quando da elaboracdo de

tais textos normativos.*®

A Constituicdo Colombiana de 1991 foi pioneira nesse processo do Novo
Constitucionalismo, eis que surgiu por meio de um plebiscito organizado por estudantes em
meio de um grande conflito politico no pais. Vale ressaltar que, como sendo uma
constituicdo que surgiu da necessidade e da reivindicagdo popular, a Assembleia
Constituinte foi composta por representantes das mais diferentes areas da sociedade,

sendo indigenas, estudantes ou diferentes partidos politicos. Segundo Dalmau e Pastor:

Podriamos referirnos largamente a las caracteristicas materiales de la Constitucion
colombiana que la diferencian ampliamente del constitucionalismo anterior, no sélo
colombiano — particularmente falto de reflexiones globales— sino latinoamericano.
Algunas de estas caracteristicas son la inclusién, en aguel momento innovadora, de

mecanismos de democracia participativa—que han sido mejorados y ampliados en textos

48 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. O novoconstitucionalismo latino-
americano: uma discussdo tipoldgica. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v.8, n.1, 1o quadrimestre de 2013.
Disponivel em: «www.univali.br/direitoepolitica». Acesso em 13 de jun. de 2016.

49 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho. O novoconstitucionalismo latino-
americano: uma discussdo tipoldgica. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v.8, n.1, 1o quadrimestre de 2013.
Disponivel em: «www.univali.br/direitoepolitica». Acesso em 13 de jun. de 2016.
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constitucionales latinoamericanos poste- riores—, la mejora en el reconocimiento y la
proteccién de los derechos fundamentales o la compleja regulacién del papel del Estado en

la economia®°.

Inspirando-se nas mudancas constitucionais ocorridas na Colémbia, a Venezuela
acabou por promover um novo processo constituinte, fazendo com que nascesse, em 1999,
a nova Constituicao venezuelana. Ao garantir que as alteragdes no texto constitucional sé
poderiam ser feitas a partir do consentimento popular, a Constituicdo venezuelana reforca
a ideia de soberania popular, criando assim um marco no Novo Constitucionalismo Latino
Americano. Nas palavras de Dalmau e Pastor, a Constituicdo venezuelana “[...] consolidé un
avance democrdtico en el pais y en la region. La vigencia de los derechos sociales, los
cambios institucionales planteados, la nueva configuracion de los partidos politicos, la

inclusion de mecanismos de democracia participativa [...J>*”.

As constituicdes da Bolivia e do Equador sdo as mais recentes nesse movimento do
Novo Constitucionalismo, destacando-se na integracdao do Pluralismo Juridico como
elemento constitutivo no novo modelo de Estado. Na Constituicdo do Equador (2008)
podemos encontrar, em seu artigo 57°2, o reconhecimento do direito indigena e a garantia

de seu livre exercicio, porém obedecendo direitos constitucionais.

Ja a Constituicdo Boliviana (2009) propde um Estado Plurinacional, o qual é
composto por 36 etnias reconhecidas como nagdes. Além disso, essa Constituicdo conta

com a existéncia da Jurisdi¢ao Indigena Campesina. Segundo Holliday

[...] o Tribunal Constitucional Plurinacional, em decisdo inédita, trouxe um novo
entendimento quanto a dimensdo da atuagao dessa justi¢a ancestral, hoje reconhecida pelo

Estado. O Tribunal, ao decidir uma questdo de competéncia, utilizou como critérios

50 DALMAU, Rubén Martinéz; PASTOR, Roberto Viciano. Los procesos constituyentes latino americanos y el nuevo
paradigma constitucional. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., México, n. 25, 2010, p.18.

51 DALMAU, Rubén Martinéz; PASTOR, Roberto Viciano. Los procesos constituyentes latino americanos y el nuevo
paradigma constitucional. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C. p. 20.

52 Art. 57. -Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad
con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos: (...)9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y
organizacion social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras
comunitarias de posesion ancestral. 10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que
no podrd vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.
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informag0es culturais e antropoldgicas, com base em estudos realizados pela Unidade de
Descolonizagdo do Tribunal Constitucional Plurinacional, que, por meio de nota técnica,
demonstra a origem étnica e formacgdo cultural da populagdo. Além de dirimir conflito de
competéncia entre a Justica Comum e a Justica Indigena Campesina por critérios culturais
antropoldgicos, estabeleceu a coexisténcia de bases juridicas distintas, de cada nagdo
indigena e a ordinaria, onde ndo ha hierarquia entre elas, para em conjunto formar um
modelo de jurisdigdo multifacetado que respeita a formagao histérica de cada povo e ao
mesmo tempo estabelece limites, tendo em vista os direitos humanos, tratados
internacionais e garantias constitucionais.>?

Nesse sentido, reafirma-se que o Estado ndo é o Unico garantidor de justica,
tampouco pode ser o Unico produtor normativo. O Novo Constitucionalismo Latino
Americano instaura um novo modelo constitucional, rompendo com as concepg¢des
monistas e legitimando as formas de expressdo do direito nas diversas culturas,

promovendo um constitucionalismo emancipador, descolonial.

Além disso, o Novo Constitucionalismo Latino-Americano se mostra se maneira mais
democratica, na medida em que surge a partir das lutas sociais e da participa¢do politica
direta da populagdo para a construgao dos textos legais, fazendo com que a pluralidade de
concepcdes, culturas, saberes, seja ouvida, tendo espago para sua livre manifestacao e

consequentemente, voz dentro do Direito até entdo “surdo” para vozes do sul.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Pluralismo Juridico evidencia o cendrio multicultural da América Latina. Ndo é
possivel que tantas vozes sejam ignoradas, especialmente pelo Direito no seu sentido
normativo. A persisténcia do Monismo Juridico em detrimento ao Pluralismo demonstra
como sdo plurais as fontes de expressdao do Direito. Nenhuma pode ser esquecida ou

marginalizada. Em cada local, a Socialidade se manifesta em diferentes papéis e figurinos.

A concentracdo da resolucdo de conflitos pelo Estado-nacdo ou a organizacdo e os

limites sociais postos pela lei ndo devem retirar a autonomia coletiva no enfrentamento de

53 HOLLIDAY, Paulo Alberto Calmon. A identidade étnica, o pluralismo juridico e os fundamentos para uma jurisdi¢do
indigena diferenciada no Brasil. Revista Derecho y Cambio Social. Lima, Peru, n. 41, 2015, p. 12.
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suas dificuldades. Sob igual critério, nem sempre a norma juridica cumprira seus objetivos
de protecdo quando nao reconhece as particularidades da vida cotidiana que se manifesta

silenciosamente.

Quando o Novo Constitucionalismo Latino-Americano resgata as identidades e
identificacOes deste continente e assegura condicOes para que todas as vozes, as sinfonias
culturais das terras do Sul estejam presentes na determinacdo de direitos e deveres,
conforme as principais manifesta¢des culturais - seja da cidade ou do campo -, percebe-se
a revitalizacdo civilizatéria para a necessaria e desejada integracao entre os povos latino-

americanos.

N3do obstante o exercicio permanente da Socialidade estimule uma conversagéo
multicultural constitucional, deve-se alertar para que todas as pessoas, por meio de sua
participacdo, criem espacos e mecanismos a fim de preservar e elaborar os sentidos da
democracia. A auséncia dessa condicdo ou a persisténcia da eliminacdo, marginalizacao,
opressao, bem como o siléncio das vozes do Sul, importa no retrocesso civilizatério, cujo
horizonte ético e estético, determinado com tanto esforgo sdcio-histdrico-cultural, serd tao
somente uma vaga lembranca de uma época na qual as utopias cheias de esperanga jamais

se tornaram “de carne e 0sso”.

O desafio de uma integracao multicultural ndo é tarefa simples, nem imediata. A sua
viabilidade, como se visualiza pela dimensao histérica, comeca, aos poucos, se materializar.
No entanto, a sua fragilidade perante forgas e interesses diversos dos democraticos ou
republicanos pode favorecer a amplitude e disseminacdo dos mesmos vetores que

constituiram uma “identidade as avessas” na América Latina.

Por esse motivo, a hipdtese desta pesquisa confirma-se ao se demonstrar como o
Pluralismo Juridico, exercitado pela Socialidade e o Multiculturalismo, permitiram ao Novo
Constitucionalismo Latino-Americano a revitalizacdo, o reconhecimento das vozes antes
silentes no territdrio meridional. O exercicio e a reivindicacdo desses direitos, de um lado,
a identificacdo de outros nos quais expressem, fortemente, a Dignidade Humana, de outro,

indica uma tarefa ardua que aguarda todos os povos latino-americano no século XXI. E
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preciso, nesse momento, de uma paciéncia e esperanca fervorosa, bem como de uma
indignacao lucida para se evitar a repeticdo daquilo no qual motivou as misérias humanas,

sociais e institucionais deste continente.
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