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@ESENTAQRO

A obra Direito, Educagao & Cidadania, organizada e coordenada pelo
Ministério Publico do Estado do Parana e pelo Tribunal de Justica do Parana com
0 apoio da Académia Paranaense de Letras Juridicas - APLJ, representada pelo
seu atual presidente Desembargador Clayton Maranhao, traz como tema uma
série de estudos em homenagem ao Ministro Luiz Edson Fachin. O livro faz parte
da colecdo Direito, Justica & Sociedade e refere-se ao volume Il da compilagao.

Foram selecionados 60 trabalhos de exceléncia de renomados
professores, magistrados, integrantes do Ministério Publico, delegados,
pesquisadores e membros da academia de letras juridicas que atenderam,
prontamente, ao chamamento para a elaboragao desta obra coletiva.

Um dos objetivos primordiais do livro, para além da promocdo do
conhecimento, é dar continuidade as comemoracdes relativas a instalagdo
da Escola Judicial do Parand — EJUD, conforme decisdo do Orgdo Especial do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, para atender as diretrizes estabelecidas
pela Resolucdo n. 159/2012 do Conselhos Nacional de Justica — CNJ e pela
Resolucdo n. 2.2016 da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrado — ENFAM.

A escolha da pessoa do homenageado deveu-se a sua exponencial
contribuicdo académica, jurisprudencial e, sobretudo, humanitaria. O que
se constata em trechos de seus livros e em votos onde fala de justica, ética,
protecdo de minorias, dignidade humana e efetivagdo de direitos humanos.

Sua obra é extensa, e os artigos selecionados para compor esse
trabalho tiveram por motivacdo exaltar a relevancia de seu trabalho,
disseminado por toda seara académica e jurisdicional.

Luiz Edson Fachin graduou-se em direito pela Universidade Federal
do Parand em 1980, obteve os titulos de mestre e doutor pela Pontificia
Universidade Catdlica de S3o Paulo — PUC/SP, defendendo, em 1986 e
1991, respectivamente, a dissertacdo “Negdcio juridico e ato juridico em
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sentido estrito: diferencas e semelhancas sob uma tipificacdo exemplificativa
no Direito Civil brasileiro” e a tese “Paternidade presumida: do Cddigo
Civil brasileiro a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, ambas sob a
orientacdo do professor José Manoel de Arruda Alvim Netto.

Em meados dos anos 80, casou-se com Rosana Amara Girardi Fachin,
atualmente desembargadora do Tribunal de Justica do Parand. E pai de
Camila e Melina, e avo de Bernardo, Flor e Bela.

Ingressou como docente na UFPR em 1991, foi um dos professores
gue capitanearam a implantacdo do doutorado em direito nessa instituicao,
tendo, ainda, instituido o Nucleo de Estudo em Direito Civil-Constitucional
«Virada de Copérnico» em 1996, o que foi importante para a chamada
repersonalizacdo do Direito Civil brasileiro. Tornou-se professor titular de
direito civil em 1999 e permaneceu no cargo até 2015.

Em 14 de abril de 2015, Fachin foi indicado para o cargo de ministro
do Supremo Tribunal Federal (STF), na vaga decorrente da aposentadoria do
Ministro Joaquim Barbosa. Desde sua posse, tem se notabilizado como um
magistrado sensivel a efetivacdo da Constituicdo da Republica e dos tratados de
Direitos Humanos que o Brasil é parte, tendo papel fundamental na formagao
da jurisprudéncia humanista da Corte.

Homem de familia, jurista de fibra, um humanista por exceléncia,
orgulho dos amigos, alunos, familiares e de todo o judiciario paranaense.

Digna e merecida homenagem!

Curitiba, 6 de dezembro de 2021.

JOSE LAURINDO DE SOUuzA NETTO
Presidente do TJPR

L3

GILBERTO GIACOIA
Procurador-Geral de Justica

_duodslndn

EDUARDO CAMBI
Coordenador-Geral da Escola Superior do Ministério Publico do Parand
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@FI-'\CIO

O professor Luiz Edson Fachin, o Ministro do STF Edson Fachin e o
amigo Fachin sdo para mim trés faces de um mesmo personagem, fascinante,
complexo e amavel. Hoje, olhando para ele — e dai a complexidade — vejo um
‘trés em um’L. O classico livro de antropologia histérica de Ernst H. Kantorovicz,
“Os dois corpos do Rei”?, ja abordava esse tipo de complexidade ao mostrar
a possibilidade de coexisténcia, num mesmo personagem (no caso, a realeza
da Inglaterra do século XVI), de duas facetas que podem conviver ao mesmo
tempo — no caso, um corpo ‘natural’ do rei e outro ‘mistico e imortal’.

Sobre o ‘amigo’ Fachin, companheiro de muitas jornadas em comum
desde o final do século passado, guardo com carinho um enorme patriménio no
bal da memodria e dos afetos. Mas isso, como diz Milton Nascimento, é “coisa
pra se guardar debaixo de sete chaves”. Sobre o Ministro Edson Fachin, que,
concorde-se ou ndo com seus posicionamentos, tem dignificado a nossa Corte
maior e dado exemplos reiterados de postura pessoal e institucional, com firmeza,
temperanca e sabedoria, had gente muito qualificada a fazer essa bonita avaliacao
— e tantos textos desta obra sdo disso um exemplo eloquente. E finalmente ha
o professor Luiz Edson Fachin, o jurista sensivel, o erudito e multidisciplinar
escritor, o encantador de plateias. Se ha de fato em nosso homenageado, na
senda do estudo de Kantorowicz, trés corpos de Fachin, o terceiro deles, aquele
do professor, é para mim o mais ‘mistico e imortal’. E é por isso que gostaria de
sublinhar nestas linhas que servem de prefdcio a uma obra feita de reflexdes
valiosas de notdveis juristas precisamente este perfil do ‘professor’.

Acho, por isso, que esta iniciativa do Tribunal de Justica e do Ministério
Plblico do Parana (por meio de suas Escola Judicial e Escola Superior do
Ministério Publico, respectivamente), com coordenacdo dos doutores e amigos
José Laurindo de Souza Netto, Gilberto Giacoia e Eduardo Cambi e organizagdo
dos doutores Adriane Garcel, Anderson Ricardo Fogaca e Ramon de Medeiros
Nogueira, ndo poderia ter sido mais feliz em nominar estes ‘Estudos em
Homenagem ao Ministro Edson Fachin’ como “Direito, Educacdo & Cidadania”.
Creio que estas sdo precisamente as divisas da atuagdo do professor
(como também do amigo e do Ministro); sdo as suas bandeiras, seus lemas,
suas razoes de investimento vital.

‘Direito’ é o territdrio do professor Fachin por exceléncia. Mas o ‘Direito’
sempre entendido de modo amplo, na sua complexidade social e histérica,
na sua densidade tedrica e valorativa, e jamais como mero conjunto formal

1 Acuso minha ‘antiguidade’ ao usar essa expressdo — “trés em um” — que é familiar a quem
viveu e cresceu nos anos 70 e 80.

2 KANTOROWICZ, Ernst H. Os dois corpos do Rei. Trad. Cid Knipel Moreira. SGo Paulo: companhia
das letras, 1998.

27



deregras; ‘Direito’ para ele é vivo, vital e promove vida. Aqui a produgdo tedrica
extensa do professor bem como sua atuagdo central nos mais relevantes foruns
(sobretudo no ambito da pds-graduagdao em direito brasileira) falam por si sos.

‘Educacdo’ — a docéncia em direito — foi sempre central para Fachin.
Asuaatuagdo como professor emvdriasinstituicdes de ensino juridico da cidade
de Curitiba em tempos diversos, deixando uma legido de alunos, seguidores e
orientandos ao longo de mais de trés décadas sdo um testemunho eloquente
do legado deixado pelo professor em diferentes geracdes de advogados, juizes,
membros do Ministério Publico e também professores. Destaco, como ndo
poderia deixar de ser, a sua atuacdo no ensino e na pesquisa na Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Parana, sua ‘Alma Mater’, instituicdo que
ele dirigiu com brilho e onde ele foi professor Titular. Instituicado que jamais
deixard de ser, com orgulho, a sua casa.

‘Cidadania’ sempre foi o guia de sua atuacao, foi o norteador de sua pratica.
A vinculagdo dos direitos fundamentais com a acdo cotidiana em todos os ambitos
— sobretudo a partir da Constituicdo de 1988, que motivou toda uma ‘releitura’
normativa e cidada do Cédigo Civil (antes o de 1916, depois o cddigo vigente) —esteve
sempre no DNA da atuacdo do professor Fachin. A vida juridica sé tinha sentido para
ele se filtrada e perpassada pela implementagdo dos valores de cidadania que o
nosso direito, interpretado do modo adequado, indicava para o futuro.

Mas aqui, num novo giro, agora hum movimento em que as partes
separadas se unificam de modo coerente, percebe-se de novo um “trésemum”: na
verdade para o professor Fachin o Direito, a Educacdo e a Cidadania ndo poderiam
ser considerados de modo separado e sempre e a cada momento andaram
conjuntamente. Para ele, a pratica do ensino e da pesquisa do direito sé adquiriam
materialidade, concretude e sentido se andassem de maos dadas com uma visao
comprometida com a cidadania, com a democracia e com a implementacdo dos
direitos. Viver o direito e ensinar o direito sempre estiveram no DNA de nosso
homenageado; e ao enxergar o direito como uma instancia capaz de dar-lhe um
sentido prospectivo, ativo, cidaddo sempre foi o seu apandgio. Educacdo juridica
cidadd — essa poderia ser a divisa de vida do professor Fachin.

E esta trilha, creio, que o/a leitor/a tem agora em m3os com esta
rica e imensa obra: aqui varios desdobramentos do Direito, da Educagdo e da
Cidadania, mas sobretudo as suas respectivas interconexdes, sao tecidas por
um rol de autores da mais alta qualificacdo, numa perspectiva interdisciplinar e
que o fazem sob a inspiracao e o exemplo daquele que, por justica indiscutivel,
é o destinatario de nossa homenagem: Luiz Edson Fachin.

RICARDO MARCELO FONSECA

Professor Titular de Histéria do Direito
Reitor da UFPR
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PONTOS RELEVANTES DO NOVO SISTEMA DE INSOLVENCIA BRASILEIRO
Ramon de Medeiros Nogueira®, Alexandre Nasser de Melo?
INTRODUCAO

A Constituicdo Federal brasileira vem imbuida da promessa de um
pais préspero, mas a entrega do prometido depende da eficiéncia das normas
infraconstitucionais, tais como a Lei n2 11.101/2005, que se aproxima da axiologia
constitucional tendo objetivos orientados ao interesse da coletividade - a protecao
do mercado e das externalidades positivas empresariais. A mens legis reconhece a
empresa como geradora de riquezas e centro de multiplos interesses.

Apesar dos aprimoramentos que a Lei n2 11.101/2005 trouxe ao sistema
de insolvéncia brasileiro, a aplicacdo da lei na pratica forense deixa transparecer
os desafios que envolvem a conciliagdo de interesses diversos em prol do
interesse publico, que é a superacdo das crises econdmicas com a preservacao
dos beneficios sociais. Além disso, a evolucdo do mercado, com as inovagdes e
a internacionalizagdo das praticas empresariais, evidenciou alguns pontos que
exigiam adequacoes ou atualizagdes da Lei, tais como a insolvéncia transnacional; a
insolvéncia de grupos econémicos; o financiamento de empresas em recuperagao
judicial; o tratamento dos créditos tributdrios; o recomeco do empreendedor
falido, entre outros. Questionava-se se os objetivos que foram previstos, quando
da promulgacdo da Lei n2 11.101/2005, eram efetivamente alcancgados.

Comisso,alein214.112/2020, que entrou emvigoremjaneirode 2021,
trouxe algumas novidades, mas, principalmente, positivou entendimentos que
sdo fruto de construgdes da jurisprudéncia, buscando promover estabilidade e
seguranca juridica para o ambiente de negdcios brasileiro.

O Estado tem papel determinante na geracdao de solucdes - ou
problemas - econémicos, pois, por meio dos atos normativos, pode estimular

! Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Diretor da Escola Judicial do
Parana - EJUD. Mestre em Direito Comercial pela Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo.
Foi professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito de Curitiba no periodo de 1999/2009,
chefe de Departamento de Direito Privado da mesma instituicdo no periodo de 2003/2005 e
professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade Tuiuti do Parana, entre
2001 e 2003. Atualmente, é professor de pds-graduagdo na Escola de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana - PUCPR.

2 Advogado com ampla atuagdo em Direito Empresarial. Sécio-fundador da Nasser de Melo
Advogados Associados. Coordenador e Professor da Pés-graduagdo em Faléncia e Recuperagao
de Empresas da Pontificia Universidade Catdlica do Parana - PUCPR e autor do livro Comentdrios
a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia, publicado pela Editora Jurua. E-mail: alexandre@
nasserdemelo.com.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/0945030232834962
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ouinibir a confianga, e, consequentemente, as atividades e relagdes comerciais.
A definicdo de principios e objetivos que orientam a Lei n? 11.101/2005
consiste em escolhas legislativas que importam na realocacao de recursos
gue, em ultima instancia, visam maior eficiéncia em prol do resultado util e da
seguranca juridica.

No presente artigo serdo analisados alguns dos mais relevantes
mecanismos incorporados a Lei n? 11.101/2005, por meio da reforma
legislativa, para que o diploma legal possa acompanhar a evolu¢do do mercado
e da sociedade. Os valores herdados dos preceitos constitucionais e buscados
desde o inicio da vigéncia, pouco se alteraram. Os meios estabelecidos para
alcancga-los, entretanto, foram aprimorados.

1 A CONSTITUIGAO FEDERALE A LEI 11.101/2005

Luiz Edson Fachin® afirma que “sociedade e Estado no Brasil foram
refeitos em 1988 e assim se constituiram, moldados por finalidades elevadas ao
estatuto de norma juridica”. Segundo o jurista, a centralidade da Constituicdo
de 1988 na arquitetura do Estado Democratico de Direito e da sociedade
brasileira apreende ndo apenas o espac¢o publico, mas também o direito que
se dirige as relagcGes privadas®. Mas da mesma forma também questiona: a
Constituicdo Federal de 1988 entrega o Brasil que promete?®

Ocorre que a entrega do prometido depende também das demais
disciplinas juridicas, das normas infraconstitucionais que se apoiam na
Constituicdo como lei fundamental, e que com ela devem se harmonizar.

Por isso, em 22 de fevereiro de 1994 foi publicada no Didrio do
Congresso Nacional uma exposicdo de motivos que anunciava a necessidade de
substituicdo do Decreto-Lei n? 7.661/1945, que, na época, regia o tratamento
juridico da crise empresarial e insolvéncia no Brasil:

[...] com as transformagBes econdmico-sociais ocorridas no
Pais, a legislagdo falimentar ndo mais atende aos reclamos da
sociedade, fazendo-se necessaria a edicdo de nova lei, mais

* FACHIN, Luiz Edson. Autonomia pessoal, destino, julgamentos e instituigGes no Brasil: Notas
sobre uma pergunta e algumas respostas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10,
n 2, p. 20-39, 2020, p. 25.
4 FACHIN, Luiz Edson. Autonomia pessoal, destino, julgamentos e instituicbes no Brasil: Notas
sobre uma pergunta e algumas respostas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10,
n 2, p. 20-39, 2020, p. 25.
> FACHIN, Luiz Edson. Autonomia pessoal, destino, julgamentos e instituigGes no Brasil: Notas
sobre uma pergunta e algumas respostas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10,
n 2, p. 20-39, 2020, p. 26.
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agil e moderna. [...] Ante as evidentes deficiéncias do texto
legal que rege a matéria, optou a Comissdo por apresentar um
diploma que substituisse o mencionado Dec. Lei 7.661/1945, por
absolutamente desatualizado e onde foram inseridas altera¢des
superficiais paralelamente a leis esparsas - pratica assaz
condenada pela boa técnica legislativa®.

Atramitacdo legislativa durou mais de uma década, sendo que apenas no
ano de 2005 o Decreto-Lei n® 7.661/1945 foi substituido pela Lein® 11.101/2005,
inaugurando uma nova fase no sistema de insolvéncia brasileiro, imprimindo-lhe
valores e objetivos mais condizentes com aqueles da axiologia constitucional.

Como o procedimento concursal é regido por normas de ordem publica,
passou a ser orientado, a partir de entdo, de maneira mais aprofundada, para o
interesse da coletividade - a protecdo do mercado e das externalidades positivas
empresariais, e ndao de credores ou do devedor individualmente considerados,
inobstante tenha como objeto questdes e relagdes juridicas privadas’.

Foram estabelecidos principios que passaram a orientar o que
Luiz Edson Fachin® denomina de “possibilidades interpretativas” da lei,
considerando as complexidades faticas que se apresentam em sua aplicacgdo,
visando a eficiéncia.

Os principios estreitamente ligados a Constituicdo, aplicaveis ao
sistema falimentar e recuperacional, incluem: (i) par conditio creditorum, que
se coaduna com o principio da isonomia, previsto no art. 52 da Constituicao
Federal, consistindo em tratar com igualdade os destinatarios de uma mesma
norma juridica®; (ii) o principio da celeridade e eficiéncia, em prol do resultado
util dos processos; (iii) o principio da funcdo social e preservacdo da empresa,
considerando-a como célula essencial da economia de mercado®, e do
desenvolvimento econdémico; (iv) principio da protecdo aos trabalhadores, que
decorre da nocdo de vulnerabilidade do trabalhador, bem como da natureza

¢ CORREA, Mauricio. Didrio do Congresso Nacional. Se¢do 1. 22.02.1994, p. 1987 (Exposigdo de
Motivos). Ministério da Justiga, Brasilia - DF, 1994, p. 1987.

7 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 22.

8 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos de alguns pressupostos historico-filosoficos hermenéuticos para
o contempordneo Direito Civil brasileiro: elementos constitucionais para uma reflexdo critica.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho: 70 anos da Justi¢a do Trabalho, v. 77, n.4, p. 186-203.
Brasilia, out/dez 2011, p. 192.

® COSTA, Daniel Carnio; MELO, Alexandre Correa Nasser de. Comentdrios a Lei de Recuperagdo
de Empresas e Faléncia. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2021, p. 29.

10 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperagdo de Empresas
e Faléncia: Teoria e Prética na Lei 11.101/2005. 3. ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Almedina,
2018. p. 82-83.
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alimentar do crédito trabalhista®'; e (v) o principio da desburocratizacdo para
empresas de pequeno porte, consolidando o principio da ordem econdmica,
de tratamento favorecido, previsto no art. 170, inc. IX da Constituicdo Federal.

Buscou-se superar o dualismo pendular — que oscilava ora para proteger
os credores, ora os devedores —, objetivando um equilibrio em que nenhum dos
polos seja privilegiado'?, de forma que a mens legis reconheceu a empresa como
geradora de riquezas, beneficios sociais e centro de multiplos interesses.

Apresenta-se, pois, a empresa como geratriz de utilidades, um
dinamo rotativo de energias variadas, absorvidas dos respectivos mercados,
para a producao de bens e servicos em beneficio do mercado consumidor,
condicionando, desse modo, o desenvolvimento local, regional ou nacional®:.

Essa nocdo de interdependéncia no meio empresarial visa manter
saudaveis os elos da cadeia de relagdes do mercado. Portanto, os envolvidos no
processo concursal devem colaborar para a consecuc¢do do objetivo do sistema
deinsolvéncia, que ndo é beneficiar uma ou outra parte, mas sim a coletividade,
preservando os beneficios decorrentes da atividade empresarial®.

A Constituicdo Cidada foi determinante para moldar essa dinamica
socioecondmica que, posteriormente, passou a se refletir na Lei n2
11.101/2005, pois a Constituicdo tem como conteldo a conduta humana
motivada pelas rela¢des sociais e econémicas, e como fim, a realizacdao de
valores da sociedade®. Nesse contexto, destaca-se o art. 170 da Constitui¢cdo
Federal, que estabelece que “a ordem econ6mica, fundada na valorizacdao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social”.

2 O SALTO EVOLUTIVO DA REFORMA DA LEI 11.101/2005

Em vigéncia ha mais de quinze anos, a Lein211.101/2005 trouxe grandes
avangos, aprimorando o sistema de insolvéncia brasileiro. Contudo, as nuances

I COSTA, Daniel Carnio; MELO, Alexandre Correa Nasser de. Comentdrios a Lei de Recuperagdo
de Empresas e Faléncia. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2021, p. 37.

12 COSTA, Daniel Carnio; MELO, Alexandre Correa Nasser de. Comentdrios a Lei de Recuperagdo
de Empresas e Faléncia. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2021, p. 25.

13 PACHECO, José da Silva. Processo de recuperagdo judicial, extrajudicial e faléncia: em conformidade
com a Lei n. 11.101/05 e a alteragdo da Lei n. 11.127/05. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 140.

4 MELO, Alexandre Nasser de. O principio da cooperagdo - entre partes e entre juizos - no
sistema de insolvéncia brasileiro. In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio; COSTA, Daniel
Carnio (Coords.) Recuperagdo de Empresas e Faléncia: didlogos entre doutrina e jurisprudéncia.
1. ed. Barueri: Atlas, 2021.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. revista e atualizada.
S3o Paulo: Malheiros, 2011, p. 39.
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do desafio de conciliar interesses diversos em prol de um bem maior, que é o
interesse publico, apenas se revela na aplicacdo da lei e na prética forense?®.

As leis precisam acompanhar as mudancas e inovacdes que ocorrem
na sociedade, disciplinando-as. “A conjuntura e as necessidades humanas
variam no tempo e no espac¢o. E assim evolui o direito positivado”?. O
processo de maturacdo da Lei n? 11.101/2005, ainda que admita criticas
e constantes sugestdes de aprimoramento, ndo lhe retira a importancia
como um dos principais normativos juridico-econdmicos promulgados
pds-democratizagdo®®.

Com isso, no ano de 2016, teve inicio o movimento reformista da Lei
n? 11.101/2005, por meio da Portaria n2 467/2016 do Ministério da Fazenda,
gue constituiu um grupo de trabalho para propor o projeto de reforma. Como
resultado, foi promulgada a Lei n? 14.112/2020, positivando construgcGes
jurisprudenciais que amadureceram ao longo dos primeiros quinze anos de
vigéncia da Lei n211.101/2005.

O Conselho Nacional de Justi¢a, igualmente, coordenou grupo de
trabalho para propor aprimoramentos, buscando promover estabilidade e
seguranga juridica para o ambiente de negdcios brasileiro:

E o didlogo entre os poderes, no caso o Legislativo e o Judiciario, em
prol da cidadania, do jurisdicionado e em prol, principalmente, desse processo
gue é a recuperacao judicial e a faléncia, que é tdo impactante para o mercado,
para as empresas de uma maneira geral®.

E verdade que os institutos juridicos apresentam limitacdes intrinsecas.
Além disso, é preciso distinguir os diferentes tipos de crises empresariais,
cada uma com causas e caracteristicas prdoprias?®. Conforme os ensinamentos
de Douglass North?! 22, s3o os arranjos institucionais que estimulam ou inibem

16 COSTA, Daniel Carnio; MELO, Alexandre Correa Nasser de. Comentdrios a Lei de Recuperagdo
de Empresas e Faléncia. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2021, p. 26.

17 COSTA, Daniel Carnio; MELO, Alexandre Correa Nasser de. Comentdrios a Lei de Recuperagdo
de Empresas e Faléncia. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2021, p. 19.

18 NITSCHKE JUNIOR, Ademar; GODRI, Jodo Paulo Atilio. O principio do Fresh Start como ferramenta
de implementagdo da preservagéo da empresa. In: DOMINGOS, Carlos Eduardo Quadros; CASTRO,
Carlos Alberto Farracha de (Coords.). Temas de Direito da Insolvéncia: Fundamentos, praticas e
consequéncias. OAB Parana: Comissdo de Estudos sobre Recuperagdo Judicial e Faléncia, 2021.

19 AVILA, Henrique. Didlogo entre Poderes viabiliza nova Lei de Faléncias. In: LOBO, Carolina. Noticias
CNJ: Agéncia CNJ de noticias. 24 de janeiro de 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/dialogo-
entre-poderes-viabiliza-nova-lei-de-falencias-afirma-conselheiro-do-cnj/ Acesso em: 29 jul. 2021.

20 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Pandemia, Crise Econémica
e Lei de Insolvéncia. 1. ed. Porto Alegre: Buqui, 2020, p. 19.

2l NORTH, Douglass C. Intitutions, institutional change and economic performance. Cambridge:
Cambridge University Press, 1990.

22 NORTH, Douglass C. Economic performance through time. The American Economic Review.

35



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

a confianga, e, consequentemente, as atividades e relagdes comerciais. Nesse
sentido: “o que a literatura econémica considera causas do crescimento nada
mais sdo do que consequéncias de uma dada matriz institucional especifica”?.

A mais recente crise, decorrente da pandemia de Covid-19, sem
precedentes, é um exemplo de novos desafios que surgem a prestagao
jurisdicional, mormente no ambito das faléncias e recuperagdes empresariais.
Porém, quando os principios e mecanismos legais estdo orientados de maneira
eficiente, os desafios que surgem sdao mais facilmente transponiveis pelas
instituicdes que compdem o sistema de justica.

As leis variam de acordo com os sistemas de valores, as condicdes e
as estruturas vigentes em uma determinada sociedade e em um determinado
momento, e, por essa mesma razdao, é natural que sejam reformuladas,
atualizadas ou adaptadas para melhor atender aos anseios da sociedade?”.

Daniel Carnio Costa et al.?® esclarece que os movimentos de reforma
da Lei n2 11.101/2005 provocaram reflexdes a respeito de terem sido ou
ndo alcancados os objetivos da Lei, que eram pretendidos da Lei quando da
sua elaboracdo e promulgacdo. A Lei n? 14.112/2020 foi promulgada para
aproximar a norma falimentar e recuperacional de seus objetivos.

3 PRINCIPIOS E OBJETIVOS DA LEI N2 11.101/2005

A definicdo de principios e objetivos que orientam a Lein? 11.101/2005
consiste em escolhas legislativas que importam na realocacdo de recursos.
Daniel Carnio Costa afirma:

[...] é importante frisar que a interpretagdo das regras legais
de um sistema de insolvéncia empresarial, para que seja util e
adequada, deve sempre observar pertinéncia com os objetivos
maiores desse sistema e com os valores por ele tutelados. Da
mesma forma, a criagdo de mecanismos jurisprudenciais de
ajustes na aplicagdo das regras legais ndo pode destoar dos
valores informativos do sistema como um todo?.
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A maneira de conduzir os processos, a ordem e forma de realizagdo dos
procedimentos, os efeitos que decorrem das decisdes e dos atos do devedor e
dos credores, sdo escolhas legislativas empenhadas para direcionar os recursos
de forma que interesses sociais e a protecao do mercado prevalecam.

A diferencga ndo é, apenas, uma diferenga sobre valores, sobre visdes de
mundo: 0s recursos sociais, sejam econdmicos ou ndo, sdo escassos. Uma decisao
coletiva, fruto de deliberagdo plural, como sdo as tomadas pelas instituicGes
colegiadas, é, também, uma decisdo sobre a distribui¢do de recursos?’.

Os aspectos da lei que, na pratica forense, demonstraram ser
ineficientes ou até mesmo prejudiciais a consecucdo desses objetivos, foram
alterados pelaLein®14.112/2020, e aqueles que demonstraram ser produtivos
e benéficos, foram ampliados ou aprofundados. A seguir, passa-se a analisar
alguns exemplos.

3.1 ADMINISTRADOR JUDICIAL E A EFICIENCIA DO SISTEMA JUSTICA

Foi ampliado o papel do administrador judicial, auxiliar do juizo,
que atua de forma a reduzir a complexidade e as assimetrias informacionais
entre os participantes do processo — credores, devedor, e até mesmo o juiz —,
favorecendo o resultado Util e a eficiéncia do sistema de justica.

A administracdo judicial € nomeada para desempenhar as fungbes
previstas no art. 22 da Lei, chamadas de fungdes lineares. Possuem também
funcBes transversais, que ndo estdo expressamente previstas na lei, mas
decorrem de sua interpretacdo sistematica.

Com a reforma legislativa, foram valorizadas as fun¢Ges transversais
deste profissional, que objetivam, na recuperacdo judicial, a criacdo de
um ambiente transparente e de confianga, atenuando comportamentos
oportunistas, de modo a viabilizar a negociacao entre credores e devedores de
um plano de recuperagdo da empresa em crise®,.

Também é fungdo transversal do administrador judicial atuar como
mediador de conflitos entre credores e a devedora. O acompanhamento muito
préximo da evolucdo do processo pelo administrador judicial vai permitir
gue ele possa identificar os gargalos da negociacdo entre as partes [...] nesse
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sentido, poderd o administrador judicial, [...] agir como um catalizador de
consensos, mediando conflitos pontuais e permitindo que o processo atinja os
seus objetivos maiores®.

Trata-se de um reconhecimento da fung¢do do administrador judicial
como pilar da eficiéncia do sistema de justica nos processos de insolvéncia,
principalmente os mais complexos. Fica evidente que o administrador judicial
contribui para a o atingimento dos objetivos do sistema de insolvéncia,
evitando desvios de finalidade, considerando que ndo apenas os credores, mas
também o devedor, pode incorrer em comportamentos oportunistas, os quais
o administrador judicial deve atenuar.

Para Clarissa Somesom Tauk®?, o administrador judicial presta um papel
tdo relevante nos procedimentos de insolvéncia, que ja se afastou da figura de
mero auxiliar do juizo para ocupar o posto de agente imparcial, desvinculado
dos polos (credores ou devedores), e comprometido com o resguardo dos
interesses sociais e econdmicos do exercicio empresarial.

3.2 MELHORES PRATICAS PARA A EFICIENCIA

Igualmente alinhado com o objetivo de eficiéncia do sistema de justica,
a reforma incorporou a Lei n2 11.101/2005 algumas das melhores praticas
observadas no ambito da recuperacdo judicial e faléncia.

No ano de 2018, o Conselho Nacional de Justica criou um Grupo de
Trabalho de boas praticas em faléncias e recuperagGes judiciais, constituido
pela Portaria n? 162/2018, para compartilhar, por meio de recomendagdes,
com todos os magistrados, advogados e administradores judiciais, as melhores
praticas na conducdo de processos de insolvéncia, incentivando os Tribunais
a se estruturarem de maneira adequada, a fim de responder eficazmente aos
desafios criados pelas crises empresariais.

A Recomendag¢do do CNJ n? 38/2011 trata de mecanismos de
cooperacao judicidria entre os 6rgdos do Poder Judicidrio, por considerar que
esta cooperacao contribui para uma maior desburocratizacao e agilidade para o
cumprimento de atos judiciais fora da esfera de competéncia do juizo requerente
ou em interseccdo com ele. A cooperacdo judicidria adquiriu grande relevancia,
a partir da Lei n? 14.112/2020, com os institutos da insolvéncia transnacional.

A Recomendacdo do CNJ n? 57/2019, orienta aos magistrados
responsaveis pelo processamento e julgamento dos processos de recuperagao
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empresarial a adogdo da constata¢do prévia, que passou a estar positivada no
art. 51-A da Lein2 11.101/2005.

A mediagdo e conciliagdo também s3o incentivadas, por meio da
Recomendacdo CNJ n2 58/2019 e, posteriormente, pela inclusdo da Secdo
II-A na Lei n2 11.101/2005, que prevé mecanismos de mediacdo e conciliacdo,
antecedentes ou incidentais aos processos de recuperacao judicial.

A Recomendagdo do CNJ n? 72/2020 dispde sobre a padronizagdo dos
relatérios apresentados pelo administrador judicial em processos de recuperacio
empresarial, estabelecendo diretrizes minimas e aprimorando as técnicas empregadas
por esses profissionais no desempenho das suas fungdes, de modo que os documentos
possam ser melhor compreendidos por todos os envolvidos no processo.

Ha, ainda, outras recomendag¢des com a finalidade de garantir maior
uniformidade, eficiéncia, seguranga juridica e previsibilidade as decisGes
judiciais. Ndo é o objeto deste artigo esmiugar cada uma delas, mas ilustrar os
esforgos que vém sendo engendrados no sentido de persistir na concretizagdo
dos objetivos que foram projetados a época da promulgacdo da Lei
n? 11.101/2005, efetuando ajustes por meio da Lei n® 14.112/2020.

3.3 SEGURANCA JURIDICA PARA ESTIMULAR A COOPERACAO

A cooperagdo em prol do resultado que seja mais util, sobretudo para
a coletividade, também é essencial. Para isso, muitas vezes, as partes deverdao
privar-se de beneficios individuais e imediatos, e suportar algum 6nus em alguma
medida, para preservar a seguranca juridica e a estabilidade do mercado®.

Ressalte-se que ndo se pretende impedir que os credores busquem a
defesa de seus interesses, mas sim impedir que o fagam em detrimento de um
bem maior, que consiste no coletivo. Para isso, a reforma legislativa aprimorou
a criacdo de um ambiente formal de negociacdo, com incentivos para que
credores e devedores busquem a melhor solugéo para a superacdo da crise®.

Para isso, o instituto do stay period foi aprimorado na reforma
legislativa. Durante este periodo, o devedor pode ter o félego necessdrio para
que possa reorganizar as suas atividades empresariais, propondo negociagdes
e evitando a quebra®. Foi instituido um prazo maximo, de forma que o prazo
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de suspensdo de 180 dias, agora é prorrogavel por igual periodo, possibilitando
um ambiente de relativa estabilidade para o devedor enquanto formula e
negocia o plano de recuperacao®.

O mesmo ocorre na recuperacao extrajudicial, que foi fortalecida pela
reforma legislativa:

[...] com novas regras sobre a admissibilidade do procedimento, a
previsdo de possibilidade de suspensdo das agdes, novo quérum
de aprovagdo do plano e mais seguranga para a alienagdo de
ativos. A intengdo da legislagdo reformista foi, claramente,
incrementar o instituto®.

A Lei n2 14.122/2020 tornou o instituto mais célere e mais eficiente3®
e, apesar da informalidade atribuida a recuperacao extrajudicial, o legislador
garantiu a seguranca juridica por meio da homologacao judicial do plano, cuja
sentenca terd natureza de titulo executivo judicial. Também ficou reduzido
o quérum de adesdo que autoriza a recuperagao extrajudicial, o que deve
aumentar substancialmente a sua utilizacdo.

Os acordos obtidos por meio de conciliacdo ou media¢do antecedente
ou incidental ao processo também deverao ser homologados judicialmente, para
maior seguranca juridica, desde que observados os limites legais da composicdo.

Foi também incluida a Sec¢do IV-A, que trata do financiamento do
devedor durante a recuperacao judicial, incentivando esta pratica por meio da
preferéncia no pagamento desses credores que cooperam em um momento
desafiador, objetivando proporcionar maior seguranca juridica para aqueles
que financiam a atividade da empresa recuperanda, mitigando os riscos a que se
submetem. Os mecanismos previstos fornecem maior clareza e transparéncia.

[...] aimportancia de conceder um financiamento para empresas
em crise e em recuperacao judicial ndo se limita a parte negocial
do processo de recuperagdo judicial, mas vai além, ja que
viabilizara ainda mais a manutengdo da empresa no mercado,
gerando todos os beneficios sociais e econémicos decorrentes
de sua atividade?¥.
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Portanto, verifica-se que as alteragdes legislativas promovidas pela Lei
n214.112/2020, ao conceder maior seguranca juridica, incentivam a negociacdo
entre as partes em prol do soerguimento da empresa, da superagdo da crise ou
da otimizacdo do uso de recursos escassos.

A preservagao da eficiéncia do sistema deve balizar o exercicio da
interpretacdo da lei*®. Uma boa matriz institucional, portanto, é composta
tanto pelas leis, como pela atuacao do Poder Judiciario na sua aplicacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Para Luiz Edson Fachin®, o didlogo entre o Direito Constitucional
e os demais ramos do Direito, é irrefredvel e salutar. Assim, a axiologia
da Constituicdo reverbera para todo o ordenamento juridico nas normas
infraconstitucionais, e a Lei n2 11.101/2005 n3o é excegdo.

Como resultado, a finalidade dos sistemas falimentar e recuperacional
abrange ndo apenas os interesses comerciais, mas também interesses
sociais, no sentido de atenuar as consequéncias das crises em empresas
e, com isso, preservar empregos, gerar renda e arrecadacdo de tributos,
estimular a concorréncia, o empreendedorismo e os investimentos, além do
desenvolvimento tecnolégico e cientifico que muitas empresas proporcionam.

Essesobjetivosjaestavamdefinidosdesde o projetoquedeuorigemaLei
n2 11.101/2005 e foram reafirmados no movimento de reforma legislativa que
se iniciou em 2016. Apds quinze anos de vigéncia da Lei n2 11.101/2005, foram
feitas altera¢Bes por meio da Lei n? 14.112/2020, estabelecendo mecanismos
para aprimorar a eficiéncia do sistema de insolvéncia, a coopera¢do em prol
do resultado util e da seguranca juridica. Esses aprimoramentos decorrem da
boa matriz institucional, composta pelas normas orientadas pela Constituicao
Federal e pela interpretacao e aplicacao da Lei nos tribunais brasileiros.

Recuperagdo Judicial e Faléncias traz mais seguranca juridica ao Dip Financing. Migalhas de
Peso. 24 mar. 2020.
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SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA E RECUPERAGAO JUDICIAL
Alfredo de Assis Gongalves Neto*
INTRODUGAO

As sociedades de economia mista, desde sua origem, que se deu com
as companhias colonizadoras do Século XVII, tém por fim reunir capital publico
e privado para desenvolver atividades de primordial interesse do Estado.
Constituem-se, pois, para realizar a descentralizagdo da administracdo publica na
prestacao de servicos que lhe sdo préprios ou para desbravar dreas do dominio
econdmico que ndo contam com a iniciativa privada ou cuja exploracdo nao
anima os particulares. No primeiro caso pode ser citado um exemplo caseiro, a
URBS — URBANIZACAO DE CURITIBA S. A., voltada para realizar o planejamento
urbano de Curitiba; e, no segundo, a EMBRAER S. A,, criada para promover o
desenvolvimento da industria aeronautica brasileira (hoje privatizada).

A questdo relativa a uma sociedade de economia mista sujeitar-se
ou ndo ao regime falimentar, na eventualidade de se tornar insolvente, nao
despertou a atencao dos juristas, sendo a partir do advento da vigente Lei do
Anonimato, datada do ano de 1976.

Antes ndo se discutia a respeito. As sociedades de economia mista e,
bem assim, as empresas publicas, em sua grande maioria, eram deficitariase o
ente publico controlador sempre arcava com os prejuizos financeiros que elas
apresentassem, por considera-las uma extensdo das atribuicdes estatais. Afinal,
seu tratamento estava contido no Decreto-lei n. 200/1967, que dispunha sobre
a organizac¢ado da administracdo publica federal, na qual referidas sociedades
estavam inseridas, como 6rgdos da administracdao indireta, “vinculadas ao
Ministério em cuja drea de competéncia estiver enquadrada sua principal
atividade” (art. 42, inc. ll, letra “c”, e § 19).

A polémica quanto a se submeter a sociedade de economia mista ao
regime juridico das empresas privadas, em obediéncia ao preceito constitucional
que assim ja determinava, foi suscitada num congresso de direito administrativo
realizado no Rio de Janeiro, na década de 1980. Na ocasido, questionou-se a
constitucionalidade do artigo 242 da Lei 6.404/1976, que estatuia:

“ Possui graduagdo em Direito pela Universidade Federal do Parand (1967) e nela fez sua carreira do
magistério prestando concurso para Auxiliar de Ensino em 1970, para Professor Assistente em 1974,
para Professor Adjunto em 1983 e, em 1986, com a apresentagdo da tese “Peculiaridades do aval como
obrigagdo cambidria de garantia”, tornou-se Professor Titular em Direito Comercial da mesma Faculdade,
obtendo o titulo de doutor. Foi seu Diretor no periodo de 1989-1993, e lecionou nos cursos de graduagdo,
mestrado e doutorado da referida instituicdo, da qual se aposentou em 2008. Com varios livros publicados,
foi presidente da OAB, Segdo do Parand, do Instituto dos Advogados do Parang, da Academia Paranaense
de Letras Juridicas. E sécio fundador da sociedade de advogados Assis Gongalves, Kloss Neto e Advogados
Associados e exerce a advocacia na area de Direito Empresarial, Cooperativo e Econdmico.
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“As companhias de economia mista ndo estdo sujeitas a faléncia,
mas os seus bens sd@o penhordveis e executdveis, e a pessoa
juridica que a controla responde, subsidiariamente, pelas

suas obrigagdes.”

O fundamento dessa tese ndao era a questdo falimentar, mas a
parte final desse dispositivo, que impunha a responsabilidade da entidade
controladora pela situacdo deficitdria de sua criatura, visto que nenhum
acionista de sociedade anbnima privada respondia pelas obrigacdes da
companhia, mesmo quando no exercicio de seu controle aciondrio. Assim,
o regime juridico privado, previsto na entdo vigente Constituicdo Federal de
1969, ndo permitiria a responsabilizagao subsidiaria do Estado, como acionista
controlador da sociedade de economia mista. A discussdo perdeu forga diante
do alerta de existir a sociedade em comandita por acdes, na qual o acionista
comanditado responde subsidiaria e ilimitadamente pelas obrigacGes sociais.

Portanto, a ndo submissdo da sociedade de economia mista ao regime
falimentar ndo era, a época, o centro das preocupag¢des dos administrativistas,
mas a responsabilizacao do Estado pelas obrigacdes que ela assumia, ocorrendo
sua insolvéncia.

O fato é que a pessoa juridica controladora da sociedade de economia
mista prosseguiu respondendo por sua solvabilidade, na linha do entendimento
de ser o Estado responsdavel pela tutela do interesse publico que, por meio
dela, estava a tutelar. E isso acontecia mediante “operac¢des de salvamento”,
realizadas com aportes em dinheiro, prestacdo de garantias, empréstimos,
aumentos de capital etc.

Mesmo assim, algum desavisado de plantdo inseriu, na minirreforma da Lei
6.404/1976 (operada pela Lei 10.303/2001), a revogagdo do seu artigo 242. Como a
Lei de Faléncias entdo vigente (Dec.-lei 7.661/1945) n3o continha regra excluindo as
empresas paraestatais de sua aplicacdo, era de se imaginar que ela poderia passar
a ser aplicada as sociedades de economia mista, excecdo feita aquelas constituidas
para realizar a descentralizagdo administrativa do Estado*. Registrei esse fato quando
escrevi as Licées de Direito Societdrio — Sociedade Anénima:

“Assim, deixou de existir a responsabilidade subsididria da
controladora (para com as dividas contraidas pela controlada apds
a vigéncia dessa lei), mas a questdo relativa a faléncia pode trazer
polémica, ja que fard ressurgir a antiga tese de a faléncia ndo ser
compativel com a sociedade de economia mista criada para servir
de instrumento de descentralizagéo administrativa do Estado,
apenas atingindo aquelas destinadas ao exercicio de atividade
econbémica, em cardter suplementar a iniciativa privada.”*

4 A criagdo de empresa publica ou sociedade de economia mista para exploragdo de uma
atividade econémica, como se sabe, s6 se pode dar em cardter excepcional.
42 (Sdo Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2005, n. 10, p. 26-27.) Essas mesmas consideragdes estdo
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Reintroduzida em nosso ordenamento a vedagdo de falir para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, esboga-se a nova
versdo de inconstitucionalidade, atualmente sob o argumento de o artigo 29,
inciso I, da Lei 11.101/2005, ao excluir a sociedade de economia mista e a
empresa publica do regime falimentar, contrariar o preceito constitucional
que determina sua submissdo ao mesmo tratamento das empresas privadas
(CF, art. 173, § 12, inc. I1). E, alids, o que estd em debate no Supremo Tribunal
Federal sob regime repercussao geral — “Aplicagcdo do regime de faléncia e
recuperacgdo judicial, previsto na Lei n. 11.101/05, as empresas estatais” (RE n.
1.249.945/MG — Tema 1.101-STF, Relator o Min. Roberto Barroso).

Ndo me parece, porém, que essa tese possa vingar, a comegar pela
analise do preceito constitucional invocado, segundo o qual,

“IA] lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econémica de produgdo ou comercializagéo de bens ou de
prestagdo de servigos, dispondo sobre: (...) Il - a sujei¢do ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios.”

Leitura atenta dessa disposicao revela que a determinagao constitucional
nao é para que a lei imponha, porém disponha sobre a sujeicdo das empresas
estatais ao regime juridico das empresas privadas. Por isso, o enunciado ndo deve
ser compreendido no sentido de comandar a adogdo integral de tal regime, até
porque a propria Constituicdo prescreve tratamento especial e diferenciado para
elas ao exigir licitacdo e outras providéncias que, no que se refere aos agentes
gue atuam no mercado, mostra-se inconcebivel. Alids, o préprio Estatuto das
Empresas Paraestatais (Lei 13.303/2016) contém outras regras que tolhem
grandemente a agilidade de que necessitam os agentes econdmicos para atuar
num ambiente em que a regra é a liberdade de competicao.

Verifica-se nessa mesma disposi¢do constitucional que sé a sociedade
de economia mista, que explore atividade econémica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de exploragdo de servicos, é que deve observar o
regime das empresas privadas; logo, dele estdao excluidas as constituidas com
o propésito de descentralizar atividades inerentes as atribuicGes préprias da
administracdo publica.

reproduzidas no Manual das Companhias ou Sociedades Anénimas (3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, n. 12), onde acrescentei que “[A] questdo relativa a sujeigdo da sociedade de
economia mista a faléncia, que podia trazer polémica, ficou igualmente superada com o advento
da Lei 11.101/2005, que regulou a Faléncia e a Recuperagdo de Empresas, excluindo-as de sua
aplicagdo (art. 2, 1).”
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Outro ponto a considerar é que o termo “empresas privadas” tem um
sentido que ndo corresponde a conceito algum de direito privado. Do ponto
de vista do direito comercial ou empresarial, empresa é atividade exercida
por empresarios ou por sociedades empresarias. Ja na Constituicao Federal o
vocdbulo figura em diversas passagens com um sentido /ato para designar os
sujeitos de direito que desenvolvem qualquer atividade econ6mica, empresaria
ou ndo empresaria.** Nessa compreensao, isto €, como sujeitos de direito que
desenvolvem atividades econémicas, enquadram-se no conceito de empresas
privadas, portanto, ndo sé os empresarios e as sociedades empresarias, mas
todos os agentes que a exercem de forma organizada.

Ora, as sociedades simples, que tém por objeto a pratica de atividades
rurais ou intelectuais, e as pessoas naturais, que exercem atividade econémica
ndao empresaria, inserem-se no conceito constitucional de empresas privadas,
mas estdo fora do regime juridico tracado pela Lei 11.101/2005; assiste-lhes
a insolvéncia civil, regulada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973 (arts. 748
e ss), nessa parte ainda em vigor, para solucionar sua situacdo deficitaria.
No entanto, essa mesma sociedade simples, se adotar o tipo de sociedade
andnima, ndo mais se submetera a insolvéncia civil, mas a faléncia e podera
fazer uso da recuperacio judicial ou extrajudicial para evita-la. E o que basta
para evidenciar que o regime falimentar ndo integra inexoravelmente o
arcabouco juridico das empresas privadas.

Sob outro angulo, mesmo que fosse possivel abandonar o conceito
conferido pela Constituicdo Federal a empresa privada para restringi-lo aquela que
“exerce atividade econémica organizada para a produgéo ou circulagéo de bens ou
de servigos” — exceto se empresa rural ou de profissdo intelectual (CC, arts. 966,
paragrafo Unico, e 971) —, outra ndo seria a conclusdo. Efetivamente, o sistema
recuperacional e falimentar ndo se aplica a todas elas: as sociedades cooperativas,
as instituicdes financeiras, as companhias de seguro, de cambio e corretagem e
as empresas que exploram planos de saude, por exemplo, sujeitam-se a regimes
diferenciados de insolvéncia, pelas particularidades que apresentam.

Para as cooperativas havia, mas nao foi recepcionada pela Constituicdo
Federal de 1988, a liquidagdo administrativa extrajudicial. Sua extingdo
provocou um vacuo legislativo que, até o presente momento, carece de regular
normatizacao, dado o improficuo, mas ainda vigente, sistema da insolvéncia

4 E o que se extrai dos arts. 72, inc. XI (participacdo dos empregados nos lucros e na gestdo da
empresa); 11 (empresas com mais de 200 empregados); 54, Il (empresa que goze de favor decorrente
de contrato com pessoa juridica de direito publico); 212, § 52 (contribuigdo social do saldrio-educagdo
recolhidas por empresas); 219, paragrafo Unico (fortalecimento da inovagdo nas empresas); 218, § 49, e
219, paragrafo Unico (apoio a empresas que invistam em pesquisas, criagdo de tecnologia e inovagdo);
222 (empresas jornalisticas e de radiodifusdo), 239, § 42 (financiamento do seguro-desemprego com
contribuigdo adicional de empresa com indice de rotatividade da forga de trabalho) etc.
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civil acima referido, no qual a solucdo é, essencialmente, liquidataria*.

Ja as outras entidades aqui mencionadas ndo tém como buscar a
recuperacdo em nenhuma das duas modalidades previstas na Lei 11.101/2005.
Para seu saneamento econdmico estdo previstas a intervengdo administrativa e
a liquidacdo administrativa, ambas extrajudiciais; podem submeter-se a faléncia,
mas s6 apos a tentativa frustrada de seu restabelecimento financeiro por meio
dessas figuras, destinadas a tutela de um interesse superior (salde, seguranca,
repercussao econémica etc.), que transcende os das partes envolvidas.

A existéncia de diferentes modos de tratar a insolvéncia de “empresas
privadas”, qualquer que seja o significado que se lhes dé, é o bastante para
afastar a ideia de que a vigente Lei Falimentar é-lhes inerente. Referida lei nada
mais faz do que tragar um regime juridico que o legislador, acertadamente
ou ndo, considerou adequado para algumas, mas ndo para todas as ditas
empresas privadas.

De resto, mesmo que se substituisse a referéncia a empresas privadas
no preceito constitucional por “sociedade anénima”, por ser esse o tipo legal de
que se revestem as sociedades de economia mista (Lei 13.303/2016, art. 42), o
mesmo exemplo das instituigdes financeiras e das companhias seguradoras —
que, por forca de lei, devem também segui-lo (Lei 4.595/1964, art. 25; Dec.-lei
73/1966, art. 24) —, estaria a comprovar que ndo é da esséncia da sociedade
andénima insolvente ter acesso a recuperacao, em qualquer de suas versdes,
para evitar sua quebra.

Por conseguinte, a norma que exclui a sociedade de economia mista
e, bem assim, a empresa publica, do regime juridico da insolvéncia previsto na
Lei 11.101/2005 — ou, se se preferir, do beneficio de recuperacdo judicial ou
extrajudicial previsto nessa lei—, ndo agride minimamente a Constituicdo Federal,
visto que nem todas as empresas privadas, nem todos os empresarios e nem
todas as sociedades anénimas subsomem-se as disposicdes nela estabelecidas.

Antes de concluir, devo dizer que, sob minha dtica, a questdo relativa a
esse tema ndo é a de saber se a sociedade de economia mista “pode ou ndo gozar
do beneficio da recuperacgdo judicial ou extrajudicial de que trata a Lei Falimentar”,
mas se “pode ou ndo ser submetida ao regime falimentar.” Sim, esse é o dilema,
porque qualquer dessas recuperagdes integra um sé e mesmo sistema, que supde
a faléncia e estd regulada com a finalidade Unica de (tentar) evita-la.

Isso assentado, pode-se especular sobre a conveniéncia ou ndo
da adogdo do regime falimentar para resolver a crise de uma sociedade
de economia mista que explora uma atividade econémica. Ou melhor, de
legge ferenda, é caso de perguntar: deve-se estender a faléncia a sociedade

“ A respeito, ver, do autor, O Regime juridico da insolvéncia. In: Revista do Instituto dos
Advogados do Parand. Curitiba, v. 19, p. 25-39, 1992.
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de economia mista com esse objeto, sabendo-se que sua criacdo “so serd
permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo” (CF, art. 173, caput)?

Primeiramente, é preciso destacar que a recuperacao, assim judicial,
como extrajudicial, ndo tem por escopo obter uma moratdria ou remisséria
de dividas, mas evitar que a empresa em crise tenha sua faléncia decretada; a
dilagdo e a remissdo do pagamento de dividas sdo simples meios pelos quais a
recuperacao se viabiliza.

Em segundo lugar, a lei brasileira, ao regular a recupera¢dao como medida
preventiva da faléncia, condicionou sua admissdo a anuéncia dos credores. Nao
temos mais entre nés a concordata forcada, como também ndo é admitida a
recuperac¢ao suspensiva de uma faléncia em curso — o que é o bastante para se
pensar que, uma vez tentada, seu éxito fica na dependéncia de aprovac¢ao de seu
plano de recuperacdo pelas trés classes de credores. Destaco, a propdsito e a guisa
de exemplo, que a assembleia geral dos credores, além do poder de aprovagao ou
rejeicdo do plano de recuperacao judicial apresentado pela empresa devedora,
tem permissdo para modifica-lo, inclusive para determinar a alienacdo de bens
nao prevista no referido plano e, ainda, para escolher o gestor judicial, quando
forem afastados os administradores da recuperanda (Lei 11.101/2005, art. 35, inc.
I, letras “a”, “e” e “g”; art. 65 e §§). E ndo é s, pois os credores podem elaborar e
aprovar um outro plano, se ndo for elaborado ou tiver sido rejeitado o da devedora
e ndo lhes interessar a faléncia (arts. 62, § 42-A, e 56, §§ 42 e ss.).

Ndo aceita ou descumprida a recuperacdo judicial ou extrajudicial, a
sociedade de economia mista ird inexoravelmente a faléncia, cuja finalidade,
nos termos do art. 75, § 22, da respectiva lei, “é mecanismo de preservagdo de
beneficios econémicos e sociais decorrentes da atividade empresarial, por meio da
liquida¢do imediata do devedor e da rdpida realocagdo util de ativos na economia”.

Pois bem. E possivel pensar em uma sociedade de economia mista
mergulhada nesse cipoal de restri¢cdes, no qual o Estado controlador (a) perde
o comando e deixa o empreendimento nas maos de terceiros que ndo pode
escolher, correndo o risco de ver eleito um gestor judicial sem sua participagao
na escolha; (b) fica impossibilitado de impedir alienacdo de bens essenciais
a atividade exercida pela controlada; e (c) sujeita-se a manobras hostis,
suscetiveis de ser tramadas para eliminar a concorréncia ou para permitir a
assuncdo da atividade econémica por uma entidade privada que nao busca o
interesse coletivo nem tem por fung¢do zelar pela seguranga nacional? E, se a
sociedade de economia mista for a faléncia, na qual o administrador judicial
passa a gerenciar a massa falida e a buscar comprador imediato para o acervo
social, como ficard a tutela dos interesses estatais que, por meio dela, o
controlador pretendeu realizar?
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Indo além, se a questdo da insolvéncia da sociedade de economia
mista ndo sera bem resolvida pela faléncia — rectius, pela recuperagao judicial
ou extrajudicial preventivas de sua faléncia —, é preciso buscar a solugdo em
outro cenadrio. Talvez seja caso de restaurar a norma do artigo 242 da Lei das
Companhias ou de implantar o regime juridico da intervencdo e liquidacao
administrativas, ou, ainda, de um regime juridico especial de insolvéncia que
permita garantir adequadamente os fins que levaram o Estado a sua criagdo.
Para tanto, é preciso tirar o legislador de sua inércia.

Ndo serve olhar para paises como os EUA, onde até cidades caem em
faléncia. E necessario examinar a realidade brasileira, ndo sé por conta de aqui
haver uma legislacdo falimentar incompativel com os propdsitos de criacao
das entidades paraestatais, como porque nosso sistema é totalmente distinto.
Quando menos, seria possivel voltar a atengdo para o sistema europeu-
continental e ter presente que a orientacdo |4 adotada estd consagrada na
Diretiva UE 2019/1.023, do Parlamento Europeu, que, ao dispor sobre a
uniformizacao do regime de insolvéncia nos paises integrantes da Unido
Europeia, dela excluiu, nomeadamente, “os organismos publicos nos termos
do direito nacional” (art. 2, letra “h”), sob a justificativa de deverem “estar
sujeitos a um regime especial, dispondo as autoridades nacionais de supervisdo
e resolugdo de extensos poderes de intervengdo em relacdo a esses devedores”
(consideranda, ns. 19 e 20).

E possivel, também, deixar tudo como estd, pois, havendo interesse
coletivo ou razdes de seguranca nacional, o Estado controlador continuard
suprindo as necessidades de caixa das sociedades de economia mista e das
empresas publicas, a semelhanca de seu comportamento em relagdo as demais
entidades paraestatais. E, se aquelas forem por ele abandonadas, deverdo ser
extintas, prestando-se, para tanto, o regime juridico da insolvéncia civil mais
acima mencionado.
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A EXECUGAO CIVIL EXTRAJUDICIAL
Joaquim Munhoz de Mello*
INTRODUCAO

Tramitam no Senado Federal dois projetos de lei versando sobre
a execucdo civil, que trardo significativa modificacdo nas regras do direito
processual civil brasileiro acaso aprovados e sancionados.

O primeiro deles é o Projeto de Lei n2 4.257, de 2019, que modifica
a Lei n2 6.830, de 22 de setembro de 1980, “para instituir a execugdo fiscal
administrativa e a arbitragem tributdria”. A Lei n2 6.830/1980 é a que disp&e
sobre a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica.

O outro é o Projeto de Lei n? 6.204, de 2019, que dispGe “sobre a
desjudicializagéo da execugdo civil de titulo judicial e extrajudicial”, introduzindo
alteragdes nas Leis n2 9.430, de 27 de dezembro de 1996, n2 9.492, de 10 de
setembro de 1997, n? 10.169, de 29 de dezembro de 2000, e n? 13.105, de 16 de
margo de 2015, sendo esta Ultima a que instituiu o Codigo de Processo Civil vigente.*®

Conforme se depreende das respectivas simulas, o propdsito dos
projetos é retirar a execugao civil da esfera de atuacdo do Poder Judiciario,
disciplinando o seu processamento em vias extrajudiciais.

Ponto comum na justificativa de ambos é o espantoso nimero de execucgdes
pendentes no seio do Poder Judiciario, conforme tém revelado os levantamentos do
Conselho Nacional de Justiga, através do Relatdrio Justica em NUmeros.

Com efeito, o ultimo relatorio elaborado — Relatdrio de 2021, ano base
de 2020 — aponta a existéncia de nada menos do que 75 milhdes de processos
pendentes em primeiro grau de jurisdi¢do, “sendo que mais da metade desses
processos (52,3%) se referia a fase de execugdo”. Os dados levantados ainda
mostram que, apesar de ingressar no Poder Judicidrio quase duas vezes
mais a¢des de conhecimento do que de execugdo, “no acervo a situagéo é
inversa: a execugdo é 32,8 maior”, ou seja, o processo de conhecimento tem
uma tramitacdo mais rapida do que o de execucgdo. Isto se revela até mesmo
paradoxal, porque as questdes a serem dirimidas em sede de conhecimento
sdao naturalmente mais intrincadas, demandando na grande maioria das
vezes a producdo de provas, enquanto na execucao o que se busca é a pratica

% Professor aposentado de Direito Processual Civil na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, da qual foi Diretor. Membro do Instituto dos Advogados do Parana, do qual foi
Presidente. Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros. Membro da Academia Paranaense
de Letras Juridicas. Advogado militante.

4 Qs projetos estdo disponiveis em https://www12.senado.leg.br.
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de atos materiais para a satisfacdao de direito estampado em titulo executivo,
com pouca atuacdo de cunho decisério do érgao jurisdicional.

Outra revelagdo importante do Relatdrio 2021 é que a maior parte
dos processos de execucao pendentes é composta por execucdes fiscais, “que
representam 68% do estoque em execugdo”. Esses processos sao 0s principais
responsaveis pela alta taxa de congestionamento do Poder Judiciario, aponta o
Relatdrio, representando aproximadamente 36% do total de casos pendentes
“e congestionamento de 87% em 2020". Fator preponderante do elevado
percentual de congestionamento nas execugdes fiscais é a ndo localizacdo de
patrimbnio do devedor suficiente para a satisfacdao do crédito, permanecendo
o processo pendente. E isso se d3, registra o Relatdrio, porque “as dividas
chegam ao Judicidrio apds esgotados os meios de cobranga administrativos,
por isso a dificil recuperagdo”.*’

Diante desse quadro tdao sombrio, revelador do estorvo que a execugao
civil passou a representar no desempenho do Poder Judicidrio, é elogidvel a
iniciativa de buscar solucdes legais alternativas para a satisfacdo do direito de
crédito estampado em titulo executivo.

2 A QUESTAO CONSTITUCIONAL ENVOLVIDA

A jurisdicdo, no Estado moderno, é atividade publica. E essa fungdo é
monopdlio do Poder Judicidrio no direito brasileiro, conforme ensinamento de
José Frederico Marques nas suas “Instituicdes de Direito Processual Civil”, marco
na doutrina processual brasileira. E o mestre paulista invocava o §42doart. 141 da
Constituicdo de 1946 para afirmar que o principio do juiz natural, ali recepcionado,
“impede que outros drgdos do Estado exercam a fungdo jurisdicional”.

Nos dias de hoje, o inciso XXXV do art. 52 da Constituicao de 1988 em
nada difere do texto constitucional de 1946 neste particular, ao dispor que “a lei
ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio leséo ou ameaga de lesdo a direito”.

Citando Chiovenda, acrescenta Frederico Marques que “A execugdo é
atividade jurisdicional”, porque nela se efetiva a atuacdo da lei mediante uma
substituicdo de atividade. Ademais, prossegue, se a jurisdicdo é atividade estatal
cujo escopo reside no aplicar o direito objetivo em relagdo a uma pretensao,
cumpre que essa missdo se esgote para que esteja plenamente realizada.
Se o Judicidrio se limitasse a dizer qual o direito cabivel, ndo estaria fazendo
aplicagdo da vontade concreta da lei. Sua tarefa se realizaria pela metade e nao
atingiria, assim, o seu objetivo final. Aplicar o direito objetivo é transfundir na
vida real, nos fatos e na vida em comunhao, o preceito que é ditado hic et nunc
para a solucdo de uma lide. E, para isto, “é necessdrio ndo sé que o juiz diga

¥ Justica em nimeros 2021, CNJ, 5.3 Gargalos da execugdo. Acessivel em: https://www.cnj.jus.br.
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qual é esse preceito, como também que o imponha coativamente a obediéncia
das partes”.*®

Este entendimento ecoa como um alerta para a inconstitucionalidade
da retirada, pura e simples, da execucao civil do ambito do Poder Judiciario.

Como que para afastar este risco, a Justificacdo do Projeto de Lei n2
6.204/2019 consigna que, de uma forma geral, a desjudicializa¢do no Brasil ja é
uma realidade, citando como exemplos a disciplina legal para o processamento
extrajudicial do inventario, da separac¢do e do divércio (Lein2 11.441/2007), da
retificacdo do registro civil (Lei n2 13.484/2017) e do registro imobiliario (Lei
n? 10.931/2004), e da usucapido (CPC, art. 1.071, que introduziu o art. 216-A
na Lei de Registros Publicos). Tais hipdteses, contudo, ndo se inserem na seara
contenciosa, do conflito de interesses a ser dirimido. Sdo situagdes em que ndo
ha conflito — o divércio ou a separagdo consensual, por exemplo —, mas que na
tradicdo do direito brasileiro se submetiam a um controle de érgaos do Poder
Judicidrio em sede administrativa — a chamada jurisdicdo voluntaria —, e ndo
em sede contenciosa. Muitos desses procedimentos foram sendo excluidos do
controle do Poder Judicidrio ao longo do tempo, passando para a esfera do
foro extrajudicial, sem quebra da garantia constitucional do juiz natural, por
nao apresentarem qualquer situacdo de conflito de interesses entre as partes.

3 AS PECULIARIDADES DO PROCESSO DE EXECUGCAO

Muito embora a execucdo se insira na atividade jurisdicional do Estado,
é bem de ver que os atos que integram o processo de execugdo possuem
peculiaridades préprias, que o distanciam em muito do processo de conhecimento.

Como no processo de conhecimento o que se busca é a solucdo de um
conflito de interesses decorrente da pretensdo de uma das partes contestada
pela outra — a chamada lide —, a atuac¢do do juiz é preponderante, pois a ele
cabe a investigacdo dos fatos controvertidos para apurar com quem estd a
razdo, solucionando o conflito mediante a aplica¢do da regra legal que deva
regular e compor a lide. Nas palavras de Liebman, na cognicdo a atividade do
juiz é prevalentemente de carater légico: ele deve estudar o caso, investigar os
fatos, escolher, interpretar e aplicar as normas legais adequadas, fazendo um
trabalho intelectual, que se assemelha, sob certos pontos de vista, ao de um
historiador quando reconstréi e avalia os fatos do passado.

J4 no processo de execugdo o que se busca é a satisfagdo de um direito
estampado em titulo executivo, o que exige do 6rgao jurisdicional uma atividade
totalmente diversa, “prevalentemente prdtica e material”, prossegue o citado

% MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed.: Forense, v. |, ps. 223
e 230/231.
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mestre, visando a produzir na situagao de fato as modificagGes necessarias para
efetivar o contetdo da regra juridica que regula o caso.* Em sede de execugdo
nao cabe qualquer questionamento a respeito da formacdo ou da exigibilidade
do titulo, mas tdo somente a pratica de atos materiais tendentes a satisfacao
do direito nele estampado. Qualquer discussao a respeito da exigibilidade do
titulo deve ser travada a parte, em sede de cognigao.

Por outro lado, os atos materiais a serem praticados no processo
de execugdo sdo da atribuicdo dos auxiliares do juizo, cabendo ao juiz tdo
somente determinar ou autorizar a sua realizagdo. Tome-se como exemplo
o procedimento da execugdo por quantia certa: i) o executado é citado pelo
Oficial de Justica para pagar a divida no prazo de 3 dias, sob pena de penhora;
ii) ndo efetuado o pagamento, o Oficial de Justica realizard a penhora (CPC,
art. 829); iii) penhorados os bens, serdo eles avaliados pelo préprio Oficial
de Justica ou pelo Avaliador Judicial (art. 870); iv) uma vez avaliados, os bens
serdo alienados por iniciativa particular ou em leildo judicial (art. 879), caso
nado sejam adjudicados pelo credor (art. 904, II); v) alienados os bens, o valor
apurado sera entregue ao credor (art. 904, 1).

Citado para pagar a divida sob pena de penhora, e ndo para oferecer
contestacdo como ocorre no processo de conhecimento, a atuagdo do
executado no curso do processo de execugdo se dd em contraditério “parcial
e atenuado”, como aponta Giuseppe Tarzia: “parcial enquanto limitado quoad
objectum a alguns temas; atenuado porque se manifesta através de modos
rdapidos e informais”.*® Sua atuac¢do terd por escopo apenas o controle da
observancia dos parametros legais na pratica dos diferentes atos da execugao,
a fim “de ndo ser prejudicado além do que for necessdrio” para a satisfacdo do
direito do exequente.*!

Em contrapartida, ao juiz cabe tdo somente assegurar que os atos
do procedimento executivo ndo excedam os parametros legais, buscando o
equilibrio entre a regra que estabelece que a execucdo se realiza no interesse
do exequente (art. 797), com a que determina que ela se faca pelo modo
menos gravoso ao executado (art. 805). Sua atuagao de natureza deciséria sera
sobre questdes pontuais, meramente formais em sua grande maioria.

Este cendrio dos atos que integram o processo de execu¢do permitiu
vislumbrar a possibilidade de transferir a agentes extrajudiciais a pratica
daqueles que sdo de atribuicdo dos auxiliares do juizo, em busca de meio mais
célere para a satisfa¢do do direito estampado no titulo, com isto desafogando
o foro judicial de boa parte de sua carga de trabalho.

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugdo. 4. ed.: Saraiva, 1980, p. 43-44.
%0 TARZIA, Giuseppe. O contraditdrio no processo executivo. In: Revista de Processo, v. 28, p. 84.
1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo.p. 215.
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Ha no direito comparado alguns exemplos de férmulas para a execugdo
extrajudicial, como no direito francés, italiano e portugués. E agora, os projetos
aqui analisados propdem a sua adogdo, em diferentes medidas, também pela
legislacdo processual brasileira.

4 A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A questdo da constitucionalidade de execug¢do que se processe fora
da esfera do Poder Judicidrio ja foi submetida ao crivo do Supremo Tribunal
Federal, diante da execucao extrajudicial de dividas hipotecarias contraidas no
regime do Sistema Financeiro da Habitacdo, instituida pelo Decreto-lei n2 70,
de 21 de novembro de 1966.

Sem excluir a possibilidade de adoc¢do da via judicial, o referido decreto-
lei prevé a possibilidade de que o credor hipotecdrio formalize ao agente
fiducidrio eleito no contrato a solicitacdo de execugdo da divida, passando ele
a atuar como agente da execucdo. Nesta condigdo: i) notificara o devedor para
purgar a mora em 20 dias; ii) publicara editais para leildo do bem hipotecado, no
caso de ndo purga¢do da mora; iii) emitira, juntamente com o leiloeiro, a carta de
arrematacao do bem a ser levada ao registro imobiliario (arts. 31 e 32).

Uma vez transcrita a carta de arrematagdo no registro imobilidrio,
“poderd o adquirente requerer ao Juizo competente imisséo de posse no imdvel”,
devendo o juiz deferir o pedido liminarmente, a menos que o devedor comprove,
no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, que resgatou ou consignou judicialmente
o valor de seu débito antes da realizagdo do leildo (art. 37, §§ 22 e 39).

E em seu art. 41, o apontado decreto-lei disciplina a hipdtese de
substituicao, pelaviajudicial, do agentefiduciario eleito no contrato hipotecario,
guando houver fundadas razGes para por em duvida a sua imparcialidade
ou idoneidade.

A discussdo sobre a constitucionalidade da execucdo extrajudicial
instituida pelo Decreto-lei n? 70/1966 chegou ao Supremo Tribunal Federal
pela via do recurso extraordinario, tendo sido por repetidas vezes afastada a
arguicdo de inconstitucionalidade.

Num recente julgado do Tribunal Pleno foi assim assentado:

1. O procedimento de execugdo extrajudicial previsto pelo Decreto-
Lei n2 70/66 n3o é realizado de forma aleatdria, uma vez que se
submete a efetivo controle judicial em ao menos uma de suas
fases, pois o devedor é intimado a acompanhd-lo e pode langar
mao de recursos judiciais, se irregularidades vierem a ocorrer
durante seu tramite.

2. Bem por isso, hd muito a jurisprudéncia da Suprema Corte tem
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apontado que as normas constantes do Decreto-lei n2 70/66,
a disciplinar a execugdo extrajudicial, foram devidamente
recepcionadas pela Constituigdo Federal de 1988.

3. Recurso extraordinario provido.>?
E no RG Al 771770 PR, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de repercussdao geral da questdo
constitucional suscitada.

A adogdo de via extrajudicial para a execugao civil, portanto, deve
estar balizada com o posicionamento da Suprema Corte para afastar o risco
de inconstitucionalidade por violagdo do principio do juiz natural, devendo
permitir o “efetivo controle judicial” do seu processamento.

Mas ndo é sé. A garantia do devido processo legal também deve ser
preservada, valendo aqui reproduzir a adverténcia de Egas Dirceu Moniz de
Aragdo: “O desejo de atribuir maior efetividade a execugdo ndo pode ser causa de
menosprezo a igualdade das partes e ao devido processo legal”. Favoravel a adog¢ao
de vias extrajudiciais para a execuc¢do civil, 0 sempre lembrado mestre afirmava
gue o essencial é que as normas da atividade extrajudicial sejam respeitadas,
assegurem a igualdade das partes e demais principios peculiares ao processo de
execucdo, e que ndo impecam os interessados de comparecer em Juizo.>

5 O PROJETO DE LEI N2 4.257/2019

Os dados levantados pelo Conselho Nacional de Justica no Relatério
Justica em NUmeros 2021, reproduzidos na abertura desta exposi¢cdo, mostram a
urgente necessidade de ser buscada uma férmula extrajudicial para as execugdes
fiscais. A revelagao de que 52,3% dos processos pendentes em primeiro grau
na Justica brasileira se referem a execucdo, sendo que as execucgdes fiscais
representam nada menos do que 68% desse estoque, gera grande perplexidade.
E ainda pior: o percentual de congestionamento das execucles fiscais é de
87%, ou seja, elas encalham nos juizos de primeiro grau, até porque “a Fazenda
Publica pouco ou nada diligencia na busca e localizagGo de bens penhordveis
de seus devedores”, como assinala com muita propriedade Humberto Theodoro
Junior. A consequéncia desse quadro cadtico é que a Fazenda Publica ndo recebe
seus créditos “e também ndo deixa que os particulares resolvam suas pendéncias
judiciais no prazo razodvel que a Constituicdo lhes assegura”.>

2 RE 556520/SP, Tribunal Pleno, rel. Min. Dias Tofoli, j. 08/04/2021.

5% MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Efetividade do processo de execucdo. In: Revista de
Processo, v. 72, p. 20- 21.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas codificacdes francesa e portuguesa e a desjudicializacio
da execugdo forgada. In: Reflexdes sobre a desjudicializacdo da execugdo civil. Jurud, 2020,
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Esses dados estatisticos passaram a ser revelados gragas a elogidvel
iniciativa do Conselho Nacional de Justica de promover, a partir de 2004,
levantamentos periddicos da atividade do Poder Judiciario brasileiro, em todas
as suas esferas. Talvez atendendo pregacdo que Moniz de Aragdo fizera poucos
anos antes, em 2000, em palestra proferida no congresso “O Direito no Século
XXI Novos Desafios”, quando afirmou que o passo inicial para identificar a causa
de algum mal é diagnosticar. E no caso do processo, isso exige investigacao
estatistica.> Os dados apontados no Relatdrio Justica em Numeros fizeram com
gue o acumulo de execucdes fiscais despertasse desde logo a atencdo e passasse
a estimular no seio da classe juridica a busca por alternativas para solucionar,
ou ao menos atenuar, tdo grave problema. Ja a partir de 2005 passaram a ser
apresentados projetos de lei no Congresso Nacional com diferentes propostas
visando ao aperfeicoamento da execuc¢do fiscal, conforme levantamento
elaborado por Flavia Pereira Ribeiro.”® O projeto ora examinado é um dos
mais recentes. De autoria do Senador Antonio Anastasia, de Minas Gerais,
foi elaborado por comissdo de juristas integrantes da Procuradoria-Geral do
Distrito Federal, da Consultoria do Senado Federal, e da Assessoria Legislativa do
Gabinete do autor do projeto, conforme registra sua Justificacao.

A proposta contida no PL 4.257/2019 é timida. De inicio, porque o
procedimento extrajudicial é posto como opcional para a Fazenda Publica,
sem eliminar o emprego da via judicial hoje regulada pela Lei n2 6.830/1980.
Ademais, seu alcance se limita a créditos fiscais relativos a i) contribuicdo
de melhoria, decorrente de obras publicas (CF, art. 145, Ill), ii) propriedade
territorial rural (CF, art. 153, VI), iii) propriedade de veiculos automotores (CF,
art. 155, lll), iv) propriedade predial e territorial urbana (CF, art. 156, 1), v)
“além de taxas devidas em fung¢do da propriedade, do usufruto ou da posse
de bem imdvel passivel de alienagdo ou em razdo da propriedade de veiculo”,
conforme a redacdo do art. 41-A, a ser incluido na Lei n? 6.830/1980 segundo
o projeto. A Justificacdo que o acompanha esclarece que a razdo da proposta
se restringir a cobranca do IPTU, do IPVA, do ITR, da contribuicdo de melhoria
e das taxas incidentes em razdo da propriedade “é justamente porque, nesses
casos, ndo hd, em virtude de previsdo legal expressa, possibilidade de se
invocar a garantia do bem de familia”.

Muito embora estabeleca o projeto, no art. 41-A, que a execucdo
extrajudicial observard a forma prescrita nos arts. 31 a 38 do Decreto-lei n2
70/1966, acima examinados (n2 4), nos artigos subsequentes hd um procedimento

p. 474-475.

55 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. O processo civil no limiar de um novo século. In: Revista de
Direito Processual Civil, v. 16, p. 392.

% RIBEIRO, Flavia Pereira. Desjudicializagdo da execugdo civil. Jurud, 2019, p. 53-59.
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préprio a ser adotado, que pode ser assim sintetizado: i) a prépria Fazenda
Publica procederd a notificacdo do devedor, juntando Certiddo de Divida Ativa,
concedendo-lhe um prazo de 30 dias para a quitacdo do débito (arts. 41-B e 41-C);
ii) ndo ocorrendo o pagamento, a credora lavrara termo de penhora do imével ou
do veiculo, a ser averbada na matricula do imével ou no registro do veiculo (art.
41-D); iii) formalizada a penhora, a credora devera promover nova notificacdo do
devedor, indicando o valor da avaliagdo apurado, concedendo-lhe novo prazo de
30 dias para pagamento (art. 41-E); iv) dentro deste Ultimo prazo o devedor podera
ajuizar embargos a penhora “impugnando a validade da divida ou aduzindo que
a avaliagdo ndo corresponde ao valor de mercado, devendo alegar toda matéria
util a defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de até trés
testemunhas” (art. 41-F); v) ndo ajuizados os embargos, a credora esta autorizada
arealizar “imediatamente” o leildo do bem penhorado, a ser conduzido por agente
fiduciario (art. 41-G), que emitira a carta de arrematacdo (art. 41-O); vi) a imissao
do adquirente na posse do bem arrematado sera deferida liminarmente pelo
Juizo competente, a menos que o devedor comprove que pagou ou consignou
judicialmente o valor da sua divida (art. 41-0, § 32).

Tendo resguardado a possibilidade de acesso do executado ao Poder
Judicidrio, o projeto se ajusta a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal e escapa
do risco de inconstitucionalidade.

O projeto ainda propde a inclusdo do art. 16-A na Lei n2 6.830/1980,
dispondo que o executado “pode optar pela ado¢do de juizo arbitral para julgar
os embargos ofertados”, desde que tenha garantido a execugdo com depdsito
em dinheiro, fianca bancdria ou seguro garantia. Segundo a Justificagdao do
projeto, “tal procedimento pode ser interessante para empresas que desejam
ter os embargos apreciados de maneira célere”.

6 O PROJETO DE LEI N2 6.204/2019

O Projeto de Lei n? 6.204/2019 ¢ inspirado no modelo de execugdo
extrajudicial adotado em Portugal, nas reformas processuais |3 realizadas em
2003 e 2008. No regime portugués, ao juiz ficou reservada a atuacdo tdo somente
diante da existéncia de efetivo conflito entre as partes, como na oposic¢do (aqui,
embargos), ou em questdes relevantes. A pratica dos atos materiais da execugdo
foi atribuida aos chamados agentes de execucdo, que devem ter formacao
juridica — solicitador,”” advogado ou bacharel em Direito — e estar inscritos

7 A figura do solicitador ja existiu no direito brasileiro. Eram os chamados rabulas, dotados
de conhecimento juridico, mas ndo formados em Direito, que estavam autorizados a exercer
a advocacia mediante inscrigdo na Ordem dos Advogados. Sua origem remonta aos tempos
em que poucos eram os cursos de Direito no Brasil. O quadro de solicitadores foi extinto pelo
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como agente na Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execugdo, sendo
sua atuacao fiscalizada por um drgao independente, a Comissao para a Eficacia
das Execugdes. Ao iniciar uma execugao, cabe ao exequente fazer a escolha do
agente de execugdo para atuar no processo, podendo livremente substitui-lo
acaso insatisfeito com o seu desempenho.

Em balango realizado 15 anos apds a implantagao das reformas, os
dados se mostraram auspiciosos. Foi apurado que o nimero de processos
findos aumentara significativamente em relagdo ao nimero de processos novos
a cada ano, resultando em quedas anuais da taxa de execuc¢des pendentes.
No ano de 2018, 41% das execugdes haviam sido encerradas com éxito, por
pagamento total ou parcial, o que representa mais do que o dobro da taxa de
efetividade brasileira.>®

O projeto tem como fonte tese elaborada por Flavia Pereira Ribeiro,
com a qual obteve o titulo de Doutora em Direito Processual Civil pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Fazendo uma minuciosa analise
das formas de execucdo extrajudicial existentes em paises europeus, a autora
conclui sua tese sustentando a possibilidade de ser implantada também no
Brasil medida semelhante, sem ferir o monopdlio da funcdo jurisdicional pelo
Poder Judiciario, propondo a ado¢do do modelo portugués.® Em razdo de
seu trabalho académico, a referida processualista integrou a comissdo que
elaborou o projeto, que foi presidida pelo Professor Joel Dias Figueira Junior,
tendo ainda como membro o Tabelido André Gomes Netto. Sua autora é a
Senadora Soraya Thronicke, do Mato Grosso do Sul.

O PL 6.204/2019 propde a adogdo de um procedimento extrajudicial
para a cobranga de titulos executivos judiciais e extrajudiciais que tenham
como objeto obrigacdo de pagar quantia certa (arts. 12 e 62). Permaneceriam
na esfera do Poder Judicidrio a execuc¢do e o cumprimento de sentenca para a
entrega de coisa e para o cumprimento de obrigacao de fazer e de nao fazer.

Ao tabelido de protesto é atribuido cumulativamente o exercicio das
fungGes de agente de execugdo (art. 29), “jd que afeito aos titulos e outros
documentos de divida e dotado de infraestrutura para localizagdo e intimagéo
do devedor”.®°

Segundo o projeto, a execugdo tera inicio mediante requerimento
do credor dirigido diretamente ao agente de execucdo, instruido com titulo

Estatuto da OAB editado pela Lei n2 4.215, de 27 de abril de 1963 (art. 155).

% Cf. RIBEIRO, Flavia Pereira. Proposta de desjudicializagdo da execugdo civil para o Brasil com
base na experiéncia portuguesa — PL 6.204/2019. In: Reflexdes sobre a desjudicializacdo da
execugdo civil. Jurua, 2020, ps. 340/341.

% RIBEIRO, Flavia Pereira. Desjudicializagdo da execugdo civil. Jurud, 2019.

€ RIBEIRO, Flavia Pereira. Proposta ..., p. 349.
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executivo. O titulo, tanto judicial como extrajudicial, devera ser previamente
protestado (art. 62), exigéncia que podera afastar a necessidade da execugao
no caso de pagamento pelo devedor para evitar o protesto. Tratando-se de
titulo judicial, o exequente deverd apresentar certiddo do transito em julgado
da sentenca condenatéria (art. 14). Para requerer a instauragdo da execugdo, o
credor deverad estar representado por advogado (art. 22).

Competente para processar a execuc¢do serd o foro do domicilio
do devedor, no caso de titulo extrajudicial, e o do foro do juizo prolator da
sentenga condenatdria, no caso de titulo judicial (art. 79).

Todo procedimento executivo se dard perante o agente de execugao,
ao qual caberad: i) examinar o requerimento e os requisitos do titulo executivo,
bem como eventual ocorréncia de prescricdo e decadéncia; ii) consultar base
de dados para localizagcdo do devedor e de seu patrimonio; iii) efetuar a citagao
do executado para pagamento do titulo; iv) efetuar a penhora e a avaliacdo dos
bens; v) realizar atos de expropriacdo; vi) realizar o pagamento ao exequente;
vii) extinguir a execugao; viii) suspender a execugdo diante da auséncia de bens
suficientes para a satisfacdo do crédito (art. 49, incisos | a VIII).

O juizo competente serd chamado a decidir apenas a respeito de
duvidas suscitadas pelo préprio agente de execucdo, ou “pelas partes ou
terceiros em caso de decisGes ndo reconsideradas” (art. 49, incisos IX e X).

O projeto assegura ao executado o direito de se opor a execucdo
pela via dos embargos, independentemente de penhora, depdsito ou caucao.
Competente para deles conhecer e julgar sera o juizo onde se situar o tabelionato
de protesto em que estiver sendo processada a execucdo extrajudicial (art. 18).

Com isto, o projeto se harmoniza com a exigéncia da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, permitindo o “efetivo controle judicial” do
procedimento extrajudicial de execu¢do, o que afasta qualquer resquicio de
inconstitucionalidade por violagdo ao principio do juiz natural (acima, n2 4).

6.1 O AGENTE DE EXECUGAO

E bem inspirada a opgdo do projeto de atribuir as fungdes de agente de
execucdo a serventia do foro extrajudicial ja existente, fugindo do modelo portugués
gue criou uma nova profissdo liberal com tal finalidade. Inicialmente destinada
exclusivamente aos solicitadores, a solugao portuguesa demorou a deslanchar por
depender da adesdo de interessados e de formalidades para a sua habilitacdo. Na
segunda etapa das reformas, em 2008, foi estendida a advogados e a bacharéis em
Direito a possibilidade de também atuarem como agentes de execucdo.

Atribuir a funcdo de agente de execucao a titulares de serventia do foro
extrajudicial traz a vantagem do aproveitamento de estruturas administrativas
ja em funcionamento, conhecidas e da confianga da populagdo, que delas ha
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muito se serve. Como lembra Frederico Marques, os tabelides, como érgaos
principais da fé publica, estdo muito de perto ligados a jurisdicdo voluntaria,
ndo sé porque os atos que praticam se filiam a administracdo publica do
Direto Privado, como também porque, na sua evolugao histdrica, assumiram
os notarios a qualidade de juizes (judex chartularius, judex ordinarius) para
a pratica de atos de jurisdigdo voluntdria. Ademais, a funcdo de notario “se
exerce sob a fiscalizagdo das autoridades judiciais”.%

Por outro lado, a atuacdo de titular de serventia do foro extrajudicial
como agente de execucdo também traz afacilidade daadogao, no procedimento
de execucdo, de praticas ja usuais da atividade notarial com os érgaos do
Poder Judicidrio, como é o caso da suscitacdo de duvida, prevista pela Lei de
Registros Publicos.

E o projeto, em mais de uma passagem, prevé a suscitacdo de
duvida como forma de superar eventuais embaragos no desenvolvimento do
procedimento executivo. Assim, por exemplo, devera o agente de execuc¢do
i) “consultar o juizo competente para sanar duvida relevante” (art. 42, 1X),
ii) encaminhar ao juizo competente as duvidas suscitadas pelas partes ou
terceiros em caso de decisées ndo reconsideradas” (art. 42, X), iii) consultar o
juizo competente quando discorde de pedido de gratuidade da justica (art. 59,
§ 39), iv) “consultar o juizo competente sobre questées relacionadas ao titulo
exequendo e ao procedimento executivo” (art. 20, caput).

Todavia, a atribuicdo dessa fungdo exclusivamente a tabelides de
protesto merece maior reflexdo. Em recente debate sobre o projeto em exame,
ocorrido no “Semindrio de Processo Civil em Memoéria do Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo”, promovido pela Escola Superior de Advocacia da Sec¢do
do Parana da Ordem dos Advogados do Brasil, Rogéria Dotti alertou para o
risco de ser insuficiente o nimero de serventias de protesto para o volume de
execucOes revelado pelo Relatdrio Justica em NUmeros. E deu como exemplo a
cidade do Rio de Janeiro, onde ha apenas quatro cartdrios de protesto.

Esta é uma questdo importante, que revela a necessidade de uma
analise acurada de dados estatisticos. O propdsito de se retirar a execugao
do seio do Poder Judicidrio ndo ha de ser tdo somente o de desafogar o foro
judicial, mas, primordialmente, o de imprimir maior celeridade aos processos
dessa natureza, como afirmou no referido debate a citada processualista.®?
Para que isto ocorra, é fundamental que os agentes de execu¢do possuam
condi¢Bes de corresponder a essa expectativa, sob pena de se frustrar o
objetivo da reforma preconizada pelo projeto.

¢t MARQUES, José Frederico. Institui¢des..., v. |, p. 265 e 268.
¢ Seminario disponivel em: https://eventos.esapr.org.br/ao-vivo-seminario-de-processo-civil-
em-memoria-do-professor-egas-dirceu-moniz-de-aragdo.
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Seria mais prudente deixar aos tribunais locais a definicdo da serventia,
ou serventias, a assumir a funcdo de agente de execugdo, através das normas de
organizagao judicidria, avaliadas as condi¢des da estrutura do foro extrajudicial
de cada Estado.

6.2 A IRRECORRIBILIDADE DAS DECISOES

Ao disciplinar a atuag¢do do juizo competente na aprecia¢do de duvidas
suscitadas, o projeto estabelece duas hipdteses de irrecorribilidade da decisdo
que vier a ser proferida: i) na consulta do agente de execuc¢do sobre questdes
relacionadas ao titulo exequendo e ao procedimento executivo (art. 20, § 29);
e ii) nas duvidas ndo reconsideradas pelo agente de execucdo de decisdes que
forem suscetiveis de causar prejuizo as partes (art. 21, § 29).

Neste ponto o projeto merece censura, pois excluir o cabimento de
recurso contra decisdo de érgdo jurisdicional de primeiro grau importa em
violacdo a garantia do devido processo legal.

Como lembra o grande mestre Chiovenda, entre os principios
judiciarios fixados pela Revolugcdo Francesa, um consistiu em que as causas
possam normalmente transitar pela cognicdo de dois tribunais sucessivamente,
o principio do duplo grau de jurisdi¢do.®* No Brasil, ja a Constituicdo do
Império previa que os 6rgdos do Poder Judiciario fossem organizados em graus
de jurisdicdo, estabelecendo o seu art. 158 que “Para julgar as causas em
segunda, e ultima instdncia haverd nas Provincias do Império as RelagGes, que
forem necessdrias para a comodidade dos Povos”. Esta regra constitucional se
repete na Carta de 1988, ao estabelecer que sdo érgdos do Poder Judiciario
“os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios” (art. 92,
VIl). Para Candido Dinamarco, o principio do duplo grau de jurisdi¢do integra o
conjunto democratico dos modelos processuais inerentes ao Estado-de-direito
e, mais precisamente, a clausula due process of law, representando “uma
garantia para os cidaddos”.®* Bem por isto, na legislagdo processual brasileira
a regra sempre foi a da recorribilidade das decisdes de primeiro grau. E o
Cddigo de Processo Civil de 2015 expressamente assegurou o cabimento do
recurso de agravo de instrumento contra decisGes interlocutérias proferidas
no processo de execucdo e no procedimento de cumprimento de sentenca
(art. 1.015, p. Unico).

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. Saraiva, 1969, v. II, p. 88.
¢ DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Malheiros, 2009, p. 168.
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CONCLUSOES

Os dados do Relatdrio Justica em Numeros do Conselho Nacional de
Justica, reproduzidos na abertura desta exposi¢do, revelam que o problema
mais grave no congestionamento dos érgdos de primeiro grau de jurisdicao
decorre do excessivo niumero de execugdes fiscais ajuizadas anualmente, e do
encalhe dos respectivos processos pela auséncia de patrimonio suficiente do
devedor para saldar a divida.

O Projeto de Lein24.257/2019 n3o se presta a solucionar este problema.
E s6 muito modestamente poderia atenud-lo, em razao do limitado nimero de
créditos tributdrios que autorizariam o emprego da via extrajudicial proposta.

Ademais, a criagdo de uma via executiva paralela a da Lei n?
6.830/1980 ndo é uma solucdo legislativa ideal, fracionando o espectro das
execucoes fiscais em diferentes diplomas legais. E ainda pior: diplomas legais
concorrentes. Pois a proposta contida no PL4.257/2019 é optativa— “a Fazenda
Publica pode optar pela execugdo extrajudicial” (art. 41-A) — a significar que
execucao de crédito tributdrio de uma mesma natureza poderia se dar por duas
vias distintas, a judicial e a extrajudicial, o que importaria em complexidade
e geraria inseguranca ao devedor. Uma solucdo legislativa necessaria neste
momento é uma solucdo unitdria, que procure resolver a cadtica situagao das
execugoes fiscais em todo o seu conjunto.

J4 o Projeto de Lei n? 6.204/2019 contém uma proposta que traria
considerdvel alivio ao foro judicial, dele retirando todas as execucbes e
procedimentos de cumprimento de sentenc¢a que tenham por objeto obrigacao
de pagar quantia certa. Precisamente a obrigacdo que representa o maior
numero dos casos de execugao.

Por outro lado, a adogao da via extrajudicial proposta muito
provavelmente importaria em maior agilidade no tramite dos processos de
execugdo, como ja se deu no modelo portugués adotado pelo projeto (acima,
n2 6). Basta que os agentes de execugdo disponham de uma boa estrutura para
desenvolver as suas atividades, o que ndo é dificil e pode ser bem administrado
pelos tribunais locais.

Ademais, na via extrajudicial apenas os atos materiais tendentes a
satisfacdo do crédito do exequente seriam praticados, com previsao de acesso
ao 6rgdo jurisdicional competente para os esclarecimentos de duvidas das
partes ou do préprio agente de execugdo, sempre que necessario. Quanto
a questionamentos a respeito da formagdo ou da exigibilidade do titulo
executivo, o projeto assegura ao executado o direito de se opor a execugao
através de embargos perante o juizo competente, independentemente de
penhora, depdsito ou caugao.
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Com esses inegaveis méritos, o ideal seria que a proposta contida no
PL 6.204/2019 também se aplicasse as execucdes fiscais, com a revogacdo da
Lei n? 6.830/1980. Para evitar o acimulo de execucdes fiscais com as demais
execucoes, que hoje congestiona o foro judicial, a Fazenda Publica poderia ser
autorizada a credenciar agentes de execucao proprios, no ambito das estruturas
de seus servigos. As execugles fiscais se processariam na via extrajudicial,
segundo as mesmas regras procedimentais das demais execug¢des por quantia
certa, porém perante agentes de execucdo distintos.

Recorde-se que o Cddigo de Processo Civil de 1973 unificou as
execucoOes existentes sob a égide do Codigo de 1939, revogando o Decreto-lei
n2 960, de 17 de dezembro de 1938, que instituira procedimento prdéprio para
“a cobrancga judicial da divida ativa da Fazenda Publica”. Como consequéncia da
unificagdo das execug¢bes sob um mesmo modelo, foi incluido dentre os titulos
extrajudiciais o crédito fiscal de todos os entes da Federagdo (CPC/1973, art.
585, Vl), e a execucdo fiscal passou a se processar com as mesmas regras das
demais execugdes. Infelizmente, ndo por muito tempo. Quebrando a unidade
da execucdo preconizada por Buzaid, autor do projeto do Cédigo de 1973, foi
editada a Lei n? 6.830/1980, criando desnecessariamente um procedimento
distinto, tanto para a execu¢do como para os embargos do executado, que
foi recepcionada com critica severa dos processualistas brasileiros, assim
sintetizada por Humberto Theodoro Juanior: “Na verdade, padece a nova Lei
das Execucdes Fiscais de, pelo menos, dois graves defeitos fundamentais: a)
a descodificagcdo de um procedimento que jd se integrara ao Processo Civil,
como pega de um todo harménico e funcional; e b) a institui¢éo de privilégios
exagerados e injustificados para a Fazenda Publica, que foi cumulada com
favores que repugnam a tradicdo e a consciéncia juridica do direito nacional”.%

Pode ser uma boa oportunidade para a unidade da execucgao ser
reinserida no processo civil brasileiro, agora na via extrajudicial.

Fica aqui a sugestao.

65 THEODORO JUNIOR, Humberto. A cobranca judicial da divida ativa da fazenda publica
segundo a lei 6.830, de 22.9.80. In: Revista de processo, n. 22, p. 9.
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A TUTELA CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE E A PROTECAO SOCIAL
E ECONOMICA AO TERCEIRO DE BOA-FE

Fabio Caldas de Araujo®, Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira®’
INTRODUGCAO

O direito de propriedade quando estudado em sua matriz
constitucional é tradicionalmente contraposto a fungdo social. Este enfoque
predominou nos estudos do século XX e correspondeu a um importante vetor
para a reinterpretacdo do poder absoluto conferido pelo dominio (Art. 1228,
caput CCB). A riqueza do tema exige uma abordagem atualissima do direito de
propriedade em sua visdo dindmica e ndo mais estdtica. E necessario discutir
os limites da protecao conferida ao direito de propriedade dentro das relagdes
sociais e econdmicas. Se a propriedade é topologicamente classificada como
um direito fundamental (Art. 52, caput e XXI da CF/88) ndo se pode negar que
a protecao do direito de propriedade deve ser inserido dentro das relagcdes
econdmicas que sdo essenciais para o desenvolvimento da sociedade (Art. 170,
Il e 11l CF/88). O objetivo dessa abordagem é realizar uma incursdo diferenciada
para analisar a extensdo da protecao constitucional e infraconstitucional
conferida ao proprietario em relacdo ao terceiro de boa-fé. Esta reflexdo é
importante porque ha uma nitida contraposicao entre a previsdao do Art. 1247,
paragrafo Unico do CCB em face da redagdo do Art. 54, paragrafo Unico da
Lei 13.097/2015. O conflito ndo tem solugdo simples porque n3o se trata de
mera aplicacdo da regra de interpretacdo (/lex specialis derogat legi generali).
Mesmo que se apliquem regras hermenéuticas aprimoradas como o didlogo
das fontes (Dialog der Quellen) a questdo ndo encontra acomodacdo simples.

O direito de propriedade moderno sofre intensa transformacao. A
atomizagdo do direito de propriedade por meio dos valores mobilidrios (a¢Ges,
debéntures, cotas de fundos de investimento) permite concluir que atualmente
os bens méveis possuem maior valor econdmico do que os bens imdveis. Esta
mudanca impacta diretamente na protecdao dos meios de transmissdo e na
forma de consolidacdo da propriedade. Por esta simples constatagdo exsurge
a necessidade de discutir o valor do papel da boa-fé objetiva como fator de
protecao do titular aparente (aquisi¢céo a non domino).

% Doutor em Direito Processual Civil pela PUC-SP, professor do Programa de Mestrado em Direito
Processual e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR, Juiz de Direito no Tribunal de Justica
do Parana. E-mail: gesetzgeber@uol.com.br. Lattes: 8389006383308238 Orcid: 0000-0001-6496-5926
¢ Doutora em Direito das Relagdes Sociais pela PUC-SP, professora permanente do Programa
de Mestrado em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR e do
PPGD da Universidade de Marilia — UNIMAR, Advogada. E-mail: jussara@bflaw.adv.br Lattes:
4193332125844267 Orcid: 0000-0002-4919-6935
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1 A PROPRIEDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL (EIGENTUM ALS
GRUNDRECHTE)

A propriedade é considerada por grande parte dos ordenamentos
juridicos como um direito fundamental.®® A disciplina sobre a forma de
apropriacdo e atribuicdo da propriedade influencia diretamente a economia
de uma sociedade. A disciplina sobre a constitui¢ao, aliena¢do e extingao da
propriedade é atribuicdo especifica dos direitos reais e consiste em questao
nuclear de qualquer estamento social.’® Os sistemas modernos estdo longe
da visdao do modelo liberal que consagrou o direito de propriedade ao lado
do direito a liberdade e igualdade. A visdo do direito de propriedade ilimitado
era apoiada na proibi¢do de violar a liberdade, logo, o direito de apropriagao
seria uma expressao da liberdade de desenvolvimento e autodeterminagao
do ser humano. Atualmente, é clara a no¢do de que inexistem direitos que
nao sofram inflexdo e mesmo as garantias constitucionais sdo alvo de
ponderacdo e otimizacdo por meio da interpretacdo constitucional e da
aplicagdo do principio da proporcionalidade.” Como informa a doutrina alem3,
a proporcionalidade expressa, uma conexao, uma relacdao de duas grandezas
variaveis, uma dificil tarefa de otimizacdo.”* No mesmo sentido é a licdo de

% Como no direito alemdo, Art. 14 da GG, “Das Eigentum wird gewahrleitest, Inhalt und Schranken
werden durch die Gesetze bestimmt - A propriedade é garantida. Seu conteudo e limitagSes sdo
estabelecidas pela lei”. Como assevera Kloepfer (Verfassungsrecht, Il, v. Il, p. 498), o direito de propriedade
assume dupla perspectiva de protegdo: como direito subjetivo (subjektives Recht) e como instituto
fundamental para a seguranga de outros institutos de aplicagdo geral no sistema civil (als Garantie des
Kerns eines Normenbestandes). No direito brasileiro, a propriedade esta disciplinada no Art. 52, caput da
CFB como garantia fundamental. A sua disciplina conjunta com os demais direitos fundamentais como
a liberdade e a igualdade ainda remete o texto brasileiro a uma clara influéncia liberal, ex vi: “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...”. No direito portugués, a propriedade estd disciplinada como um direito fundamental,
no entanto sua topologia e auséncia de previsdo conjunta com a liberdade e igualdade a posiciona no
Art. 62 da CRP: “A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por
morte, nos termos da Constituicdo”. Interessante que no modelo portugués, a propriedade esta prevista
nos direitos econdmicos. Todavia, a compreens3o e extensado das garantias fundamentais elencadas para
os direitos primarios estabelecidos no titulo | e Il da CRP podem ser estendidos para a propriedade privada
pela leitura do Art. 17 que permite a aplicagdo do regime de protecdo para os direitos andlogos. Para o
exame da questdo, Canotilho e Vital Moreira, CRP- Anotada, v. |, p. 793.

®  BAUR, Fritz; STURNER, Rolf. Sachenrecht. 17. ed. Minchen: C. H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, 1999, p. 1-3.

70 Sobre o ponto, o estudo primordial de Rafael Colina Garea, La Funcién Social de La Propriedad
Privada en La Constitucion Espafiola de 1978, p. 93 e ss.

7l HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federativa da Alemanha.
20. ed. Porto Alegre: Safe, 1998, p. 66.
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Zippelius e Wirtenberger’? na andlise especifica do direito de propriedade:
“Por meio do principio da proporcionalidade orienta-se a ponderagdo sobre a
funcdo da propriedade e sobre o conteldo normativo a ser garantido”.”

Muito embora a propriedade represente um direito fundamental no
sistema brasileiro, isto ndo significa que a prépria Constituicdo ndo possa
estabelecer limites, ou que a lei ordinaria esteja impossibilitada de oferecer
concrec¢do aos conceitos indeterminados que moldam os limites e o alcance
do direito de propriedade (Art. 1228, caput do CCB). Na busca da func¢do social
da propriedade, no respeito a dignidade e ao principio da essencialidade, o
julgador busca de modo incessante a ponderacao de valores para possibilitar a
concrec¢do dos mandamentos constitucionais.

Esta concregdo nao interfere quanto ao cardter absoluto do direito de
propriedade. O proprietario tem o direito de usar e fruir de modo exclusivo
e sem qualquer interferéncia de terceiros. Seu direito é absoluto e esta nota
caracteristica é fundamental para a garantia de estabilidade quanto ao direito
de apropriacdo sobre os bens. A natureza absoluta é essencial para a seguranca
juridica e previsibilidade de posicSes juridicas. E necessario que a pessoa
tenha confianga no regime juridico de apropriagdo para que possa adquirir
um determinado bem, com o qual estabelecerd vinculo de titularidade,
exclusividade e ineréncia. A relagdo juridica real pode ser analisada sob o
prisma interno e externo. Sob a dtica interna sdo examinados os elementos
nucleares que identificam a relacdo juridico real. Sob o aspecto externo sao
enfocados os principios que qualificam e distinguem a relacdo juridico-real
daquelas que informam os demais ramos do direito civil.

A propriedade estd vinculada ao exercicio do direito de liberdade, na
medida em que radica sua esséncia no poder de apropriagdo e na sua livre
disposicdo, o que implica na garantia de circulacdo de bens por meio de
relagdes juridicas que estdo na base de sustentacdo da cadeia econ6mica e da
estabilidade social.”

O fortalecimento dos direitos fundamentais especialmente apds o periodo
pds-guerra exigiu um repensar do Estado positivista.” O choque provocado pela

72 ZIPPELIUS, Reinhold; WURTENBERGER, Thomas. Deutsches Staatsrecht (Direito Constitucional
Alem3o). Miinchen, Verlag C. H. Beck, 2008, p. 326.

73 “Beideram Verhéltnismassigleitprinzip orientierten Abwégung ist die Funktion des Eigentums
in: dem oben beschriebenen Sinn zu wahren”.

74 Como assevera Kloepfer (Verfassungsrecht, Il, v. II, p. 498), o direito de propriedade assume
dupla perspectiva de protegdo: como direito subjetivo (subjektives Recht) e como instituto
fundamental para a seguranga de outros institutos de aplicagdo geral no sistema civil (als
Garantie des Kerns eines Normenbestandes).

5 E o que destaca Neuner (A Influéncia dos Direitos Fundamentais no Direito Privado Alemdo,
in: Antdnio Pinto Monteiro, J6rg Neuner e Ingo Wolfgang Sarlet, Direitos Fundamentais e
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conclusdo quanto a ineficiéncia de um sistema normativo estéril e insipido e que
nao previa a protecao de um estatuto minimo de garantia a incolumidade do ser
humano provocou a reafirmacdo dos direitos universais pela Carta de 1948.7°
No entanto, a Constituicdo de Weimar de 1919 ja havia inaugurado modelo de
protecdo especifico aos direitos fundamentais privados representados pela
propriedade, direito a heranga e liberdade contratual e inaugurou uma nova fase,
pela previsdo dos direitos fundamentais sociais (Grundrechtekatalog).””

Na fase atual, marcada pelo periodo de globalizacdo e constitucionalizagdo
multilevel a propriedade tem sua funcdo econémica e social modificada porque a sua
protec¢do ndo tem como foco mais, o individuo. A propriedade moderna exerce papel
de fomento para o crescimento social e econémico de um pais. Ela ndo estd mais
sedimentada na protecdo no bem de raiz, mas pulverizada em valores mobilidrios,
portanto, representada por bens desmaterializados e de simples transmissao.

A histdrica posicdo de supremacia da propriedade imével firmou-se
no periodo medieval, especialmente apds o desenvolvimento das cidades.
No periodo medieval as cidades desenvolvem-se ao redor dos feudos, como
meio de protecdo mutua e como meio de associacdo e cooperacgdo. Os
burgos nascem pela busca de um local estavel em que as pessoas possam se
estabelecer e viver com razodvel seguranca. Somente no periodo moderno
com o desenvolvimento social e econdmico é possivel observar a formacgao
de uma administracdo municipal e de uma classe burguesa que fornecera
um novo modelo social, econdmico e juridico. Neste periodo de transicao do
periodo medieval para o moderno, o crescimento do consumo e 0 acesso aos
novos mundos, especialmente ante ao extraordindrio desenvolvimento da
navegacao portuguesa, por meio da escola de Sagres, tornou possivel o acesso

Direito Privado. Uma Perspectiva de Direito Comparado, Coimbra, Livraria Almedina, 2007, p.
216). O legislador do século XX ndo teve vinculagdo aos direitos fundamentais como meio de
limitagdo e protegdo dos direitos subjetivos frente ao Estado, o que refletia a auséncia de uma
jurisdigdo constitucional efetiva. Sobre as dificuldades nas implicagdes da unidade (Die Einheit)
e da ordenagdo (Die Ordnung) na formulagdo de um sistema juridico (Claus-Wilhelm Canaris,
Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, p. 12 e ss).

6 Os direitos fundamentais e direitos humanos sdo expressdes que ndo se confundem, pois
os direitos humanos sdo direitos fundamentais, mas positivados no Direito Internacional,
enquanto os direitos fundamentais sdo internos e reconhecidos pela opgdo valorativa de cada
sistema juridico. Com precisdo, como bem distingue José Miguel Garcia Medina (Comentdrios a
Constituigdo Federal, art. 52, Sdo Paulo, Ed. RT, 2012, p. 47).

77 A Constituicdo de Weimar refletiu um processo de evolugdo dos direitos fundamentais com
inspiragdoliberal derivadadaRevolugdoLiberal de 1848 na Alemanhaeda Paulskirchenverfassung,
cujo texto foi aprovado em Frankfurt, na Igreja de S3o Paulo. Sobre o tema: Schlaich/Korioth,
Das Bundesverfassungsgericht. Stellung. Verfahren, Entscheidungen, 7. ed., Munique, C.
H. Beck, 2007, p. 2-3. Vide ainda, Kloepfer com comentarios sobre a Constituicdo do Reich
(Reichverfassung) de 1871, Verfassungsrecht, |, p. 53.
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a India pelo Ocidente, por meio do contorno ao Cabo da Boa Esperanca, cuja
tarefa foi empreendida por Vasco da Gama, no ano de 1499. Outro grande
navegador portugués, Pedro Alvares Cabral seria responsavel por outro grande
feito, a descoberta do Brasil, no ano de 1500. A expansao geografica propiciou
novos horizontes e fontes de abastecimento para o continente europeu.

O periodo moderno ndo se acomodou a esta distingdo, em vista da
atomizagdo do direito de propriedade com o consequente desenvolvimento
do direito societario. Os bens médveis representados, dentre outros, por agdes,
titulos ao portador, letras de cambio, letras hipotecdrias assumiram papel
crescente com a revolugdo industrial, como a multiplicacdo dos titulos de
crédito e a atomizacdo da propriedade pela criacdo dos valores mobiliarios.
A possibilidade de fracionamento da propriedade por meio do mercado de
capitais propiciou um novo mecanismo de captacdo de recursos as empresas
e, assim, de financiar a atividade industrial. O que antes exigia grandes
somas de empréstimos para alavancar novas atividades passou a contar
com a participacao de sécios para fomentar as atividades desenvolvidas em
larga escala.’®-7° Este novo cendrio que aparece apods a revolucdo industrial
se tornou paradoxal pela rigidez cada vez maior quanto a prote¢do do direito
de propriedade. Isto se explica pela necessidade de fortalecer o produto da
acumulagdo. Afinal, o poder econémico da burguesia tornou-se a principal
arma de guerra e fonte de poder politico num regime marcado pela busca
irrestrita e desenfreada de acumulagdo de riquezas. Dai 0 motivo do direito de
propriedade ser considerado um direito invioldvel, sacrossanto, ante a diccao
do Art. 544 do Cédigo Napolebnico,® o que foi confirmado pela Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad3o, junto ao Art. 17.%

78 Sobre a distingdo entre os titulos de créditos e os valores mobiliarios, Fabio Konder
Comparato, Novos Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial, p. 16-25.

72 “0 aparecimento e a surpreendente difusdo dos titulos de massa, inicialmente através das
a¢Bes de emissdo das sociedades andnimas, logo encontrando respaldo nas negociagdes nas
bolsas, seguidas de outras obrigagGes por ela emitidas, além dos chamados titulos publicos
de emissdo governamental, e, ainda, a difusdo no mercado dos titulos cambiais pelo desconto
no banco, trouxeram a baila uma nova realidade no mundo, até entdo restrito as negociagdes
com os titulos cambiarios, limitados aos particulares nas feiras e mercados e aos poucos se
expandindo” (Waldirio Bulgarelli, Titulos de Crédito, p. 81).

80 In: verbis: “La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniere la plus
absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.”

81 A filosofia que marcou a fase do individualismo, e a consagragdo da propriedade como
direito absoluto, levou Leon Duguit a definir o Cédigo de 1804 como Le Code de la Propriété
(Manuel de Droit Constitutionnel, p. 293). Este ilustre constitucionalista captou, com grande
maestria, o espirito do legislador revolucionario, que ndo estava preocupado com o papel social
da propriedade e sua importancia para o bem-estar comum, mas apenas nos beneficios que
ela acarretaria ao seu titular, em suas palavras “c’est-a-dire au point de vue des conséquences
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A importancia dos valores mobilidrios trouxe a necessidade de
aperfeicoamento da legislacdo societdria e o desenvolvimento de mecanismo
para a protecdo do terceiro de boa-fé dentro do direito comercial em vista da
importancia crescente exponencial do comércio juridico e da necessidade de
protecdo do trafico negocial (Rechtsverkehr) .

O papel dos valores mobilidrios, como representa¢do juridica da
propriedade societdria demonstra o novo papel da propriedade mével e sua
influéncia sobre a ordem social e econémica. O principio da conservagao da
empresa é nada mais do que o reflexo da protecdo da propriedade aplicada
ao fomento social. O papel da empresa e do empresdrio no cenario atual é
indiscutivel na organizacao, politica, econdmica e social de um pais.

Luiz Edson Fachin consigna:

De hd muito ndo mais basta somente elencar principios
constitucionais (importantes tanto na ordem econémica, quanto
nos direitos fundamentais e cidadania); cumpre agora, mais
do que antes, dar-lhes sentidos e fins. O presente texto, na
conclusdo, reconhece como relevante problematizar afirmagao
corrente segundo a qual o governo juridico dos principios juridicos
contribui de modo indelével para a regulacdo social inclusiva e
emancipatoria.®®

Na fase atual percebe-se um avanco ainda maior que pde em discussao
o conteldo da tutela oferecida pelo Art. 52 XXIl da CF/88 em relagdo a
propriedade imobiliaria. A propriedade é garantida como direito fundamental
0 que consiste em ponto incontroverso dentro do sistema juridico. Como
ja lembrado, o seu conteldo é compatibilizado com a funcdo social o que
reduz o carater absoluto do poder de disposicdo em determinadas situagdes
(usucapido, desapropriacdo, ocupagao pelo poder publico). O desafio do
século XXI vai além e reside em discutir a garantia da titularidade do direito
de propriedade. O direito de propriedade merece prote¢do irrestrita ao
titular do dominio ou permite sua flexibilizacdo em homenagem ao terceiro
de boa-fé? Esta é a pergunta que o sistema juridico terd que responder e da
qual dependera a seguranga da integracdo econdmica dos diversos sistemas
juridicos que compdem a economia globalizada. A resposta a esta pergunta

qu’elle (a propriedade - inser¢do nossa) entraine, des bénéfices qu’elle assure a son titulaire,
et non point en philosophes, en économistes au point de vue de son fondement et de son réle
social” (Manuel de Droit Constitutionnel, p. 294).

820 banco de Sdo Jorge, em Génova, criado em 1407 e que operou até 1805 representaria o
marco embrionario das sociedades por agGes.

8 FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: Sentidos, Transformag&es e Fim. Rio de Janeiro: Renovar,
2015, p. 185.
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nao toca no conteudo do direito de propriedade, mas no primeiro elemento
da relagdo juridica: o sujeito de direito.

2 A BUSCA PELA SEGURANGA JURIDICA

A sociedade moderna procura obter do sistema juridico o que ele pode
conferir de melhor: segurancga juridica.®* Nesta tarefa de buscar os valores que
informam o ordenamento juridico com o fim de obter a unidade do sistema,
a protecdo ao terceiro de boa-fé se revela fundamental. A procura dos valores
fundamentais que informam a ordem juridica no campo do direito material ou
processual exige a leitura e compreensdo da base em que se radica a Constituicdo.
A Carta Magna informa os valores que devem orientar a formagdo dos textos
infraconstitucionais e sua interpretacdo é renovada pela jurisprudéncia da
Corte Constitucional que traga os parametros para a interpretagao dos Direitos
Fundamentais. A influéncia da Constituicdo é marcante e reflete um auténtico
fend6meno de constitucionalizacdo das normas do direito privado.®®

No campo do direito privado, a eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais ndo pode mais ser ignorada. A questdo ganhou grande
rendimento com o polémico julgamento do caso Liith. Pela primeira vez a Corte
Constitucional Alema admitiu a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
com discussao sobre a possibilidade de suairradiacao em relagao aos terceiros,
nas relacbes privadas (Drittwirkung).t® Até entdo a construcdo da protecdo
dos direitos fundamentais estava sedimentada na relacdo Estado-cidaddo
(Abwehrrecht des Biirgers gegen den Staat) que marcava a eficacia vertical
dos direitos fundamentais.®” Por meio desta nocdo, a relacdo de superioridade
do Estado em rela¢do ao cidaddo (principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular) seria resguardada pela protecdo vertical e imediata dos
direitos fundamentais.

Ndo se estd aqui a defender a aplicacdo da eficacia horizontal sobre o
direito privado de modo imediato ao terceiro, mas unicamente apontando-se
para a importancia da questdo e a necessidade de conformacao do direito privado

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Lisboa: Almedina, 2006, p. 18.
8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Lisboa: Almedina, 2006, p. 20.
8 Vide a excelente critica de Canaris sobre a utilizacdo da eficacia da irradiagdo na decisdo
historica (Bverf, 7, 198-230). O ilustre civilista diferencia com propriedade a distingdo entre a
eficacia imediata e a vigéncia imediata dos direitos fundamentais que provocam consequéncias
absolutamente distintas e que ndo sdo observadas na nomenclatura juridica. Isto € comum no
Direito Brasileiro em que a expressdo Drittwirkung é tomada como sinénima para ambas as
situagdes em grande parte dos manuais e cursos de direito constitucional.

8 ZIPPELIUS, Reinhold; WURTENBERGER, Thomas. Deutsches Staatsrecht (Direito Constitucional
Alem3o). Miinchen, Verlag C. H. Beck, 2008, p. 177.
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a ordem Constitucional .2 O direito brasileiro conheceu muito cedo a incidéncia
horizontal dos direitos fundamentais em virtude do grande tempo de defasagem
da legislacdo patria. O primeiro CCB entrou em vigéncia no ano de 1916 e sofreu
sua grande reforma apenas no século XXI com a aprovacao do CCB de 2002. A
elaboracdo e promulgacdo tardia da primeira codificacdo brasileira poderia ter
sido motivo de grande vantagem, pois neste periodo o mundo ocidental ja contava
com o monumental BGB que foi promulgado em 1896 e que contou com longa
vacatio legis e que entrou em vigéncia apenas no ano de 1900.%°

Como informa a melhor doutrina, o BGB é fruto de uma codificacdo tardia
e representativa da terceira sistematica.’® A poderosa influéncia do BGB sobre o
direito brasileiro, no que tange a protec¢do do terceiro, assume peculiar posicao
no regime da protecdo da propriedade movel pela boa-fé. Neste ponto peculiar
ha uma relagdo direta com a contribuicdo francesa pela regra de Bourjon, mas
sem descurar da influéncia da Gewere de onde provém a regra de garantia da
transmissdo dos bens moéveis (Hand muss Hand wahren), ou mesmo da boa-fé
incentivada pelo direito inglés na realizacdo de feiras publicas (open market). Esta
conjuncgao informa um regime peculiar que iria determinar a mudanca de postura
do direito brasileiro, conforme leitura do Art. 1268 do CCB, mas em relacdo aos
bens moveis. Até o ano de 2002 é possivel afirmar que o direito brasileiro ainda era
absolutamente anacronico ao permitir a reivindicagdo dos bens méveis.™

No regime da propriedade imdvel, em que as relagdes juridicas sdo
marcadas por maior, o legislador sequer cogitou da possibilidade de protecdo
efetiva ao terceiro de boa-fé mantendo-se a regra da reivindicacdo plena nos
moldes do Art. 1247, paragrafo Unico do CCB. Esta regra somente poderia sofrer
alguma atenuagdo quando outro instituto juridico alcangasse consumacgdo e que
pode ser visualizada na figura da usucapiao especial do Art. 1242, paragrafo uUnico.

Esta concepcdo demonstra aimportancia e forca do direito de propriedade
no sistema juridico brasileiro. Nao é licito procurar estabelecer uma gradacao
entre os direitos com o fim de estabelecer classificacdo quanto a maior ou menor
importancia. Uma prova desta afirmacdo é a tutela conferida aos direitos da

8 Sobre a eficacia imediata e mediata dos direitos fundamentais no ambito do direito privado,
Canaris, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 54.

8 0 avancgo do diploma alemdo para a época pode ser visualizado na discussdo do projeto do
BGB, com a separagdo clara entre o regime publico e privado, in, Motive zu dem Entwurfe eines
Burgerliches Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, t. I, p. 2-14.

% MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. A Posse: Perspectivas Dogmaticas e Actuais.
3. ed. atual. Lisboa: Almedina, 2000, p. 72.

1 Esta era a solugdo do Codigo de 1916 para a solugdo da titularidade em relagdo aos bens moéveis,
conforme redagdo do: “Feita por quem nao seja proprietario, a tradigdo ndo alheia a propriedade grifo
nosso). Mas, se o adquirente, estiver de boa fé, e o alienante adquirir depois o dominio, considerar-se
revalidada a transferéncia e operado o efeito da tradigdo, desde o momento do seu ato”.
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personalidade que ocupam uma posi¢ao de destaque pelo conteddo sensivel que
estd relacionado diretamente a esséncia da pessoa e sua dignidade. No entanto,
ndo é menos importante o regramento dos direitos reais, pois a subsisténcia do ser
humano depende da fruicao de bens, o que justifica a protecado juridica absoluta
conferida pelo sistema constitucional e infraconstitucional.

Um dos pontos de maior polémica reside em definir a relacdo de
interacdo entre a pessoa e a coisa.’* Nos direitos reais e na sociedade civilizada
esta interacdo é regrada por normas que disciplinam as formas de aquisicdo,
conservacgao e extingdo da propriedade. Ainda que fosse desejavel que todas
as relagdes de interacdo entre a pessoa e a coisa pudessem ser materializadas
por titulos juridicos que garantissem seguranca e transparéncia nas relagoes
sociais, 0 modelo ideal ainda estaria longe.

A comprovagao desta afirmacdo pode ser demonstrada pela tutela
da posse. Apesar da posse configurar uma relacdao fatica, a protecdo atual
conferida pelo sistema a equipara a propriedade. Se isto pode parecer
incompreensivel para o jurista europeu, ndo o é para o jurista brasileiro. A
sedimentacdo da posse no sistema brasileiro por meio de precedentes
(Art. 927 CPC) foi fundamental para trazer seguranga juridica e previsibilidade
nas transagdes econdmicas.

No Brasil, o STJ sedimentou prote¢do poderosa por meio da Simula
84: E admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em alegagdo
de posse advinda do compromisso de compra e venda de imdvel, ainda que
desprovido do registro.

Esta solucdo jurisprudencial foi necessaria porque a realidade social e
econOmica do pais ndo permite solugdo similar ao modelo alem3o que ja contava
com centenas de estudos sobre a legislagdo codificada no ano de 1900.%

O Cédigo Civil Alemao construiu o sistema de transmissao da propriedade
dentro de um regime diverso daquele que marcou o direito romano. A doutrina
procura diferenciar os sistemas de transmissdo da propriedade em trés grupos:
a) sistemas puramente causais (proeminéncia do titulo); b) sistemas modais
(proeminéncia do modo) e c) sistemas mistos (combinagdo do titulo e modo)
para a aquisicdo da propriedade.®® O sistema alem3o se afastou do modelo

%2 Sobre as possiveis teorias que explicam a relagdo juridica real, Menezes Cordeiro, Direitos
Reais, 213 -260. Vide ainda o interessante trabalho de Rigaud, Le Droit Réel — Histoire et Theories,
especialmente p. 113 e ss.

% Como alerta Pontes de Miranda (Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro, p. 64), em
estudo sobre a evolugdo do direito civil patrio, no periodo da pré-codificagdo, “Ndo chegaram a
quinze os bons volumes brasileiros sobre o direito civil, publicados antes do Cédigo”. A consulta a
este autor é importante pela bela sintese que realiza da formagdo do direito lusitano e brasileiro,
no periodo que antecede ndo apenas a codificagdo brasileira, mas portuguesa.

A que Orlando de Carvalho denomina: sistema do titulo e do modo, o sistema do modo e o
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romano e optou pelo sistema modo, no qual o registro de imdveis assume carater
constitutivo® E neste sistema adotou-se modelo que somente é conhecido no
direito brasileiro para os bens méveis, especificamente para os titulos de crédito,
representado pelo principio da abstra¢do ou da separagdo (Trennungsprinzip).®®
O direito brasileiro construiu um modelo sui generis permitindo a
estabilizacdo da posse ao lado da propriedade. E foi além ao dar preferéncia
ao possuidor de boa-fé ainda que fosse necessario contrapor a formacgao de
um direito real legitimo. Esta evolucdo pode ser observada pela construgao
da sumula 308 do STJ: “A hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior a celebragdo da promessa de compra e
venda ndo tem eficdcia perante os adquirentes do imdvel.” Este precedente é
polémico e de duvidoso acerto ao estabelecer uma hipdtese ampla e irrestrita
de defesa da posse. A simula 308 do STJ representou a morte civil do instituto
da hipoteca no direito brasileiro, o que ndo é compreendido nos sistemas
europeus, no qual o direito real (eficacia erga omnes) prevalece sobre o direito
pessoal (eficacia inter partes do compromisso de compra e venda).”’
Acontece que a seguranga juridica que corresponde ao bem juridico e
gue radica a nogao de sistema é extremamente enfraquecido por esta opcao.
Afinal, o titular de um compromisso de compra e venda que nao registra seu
bem imdvel e oculta propositadamente o seu patrimonio merece protecao
efetiva do sistema juridico? N3o seria uma violacdo da cldusula geral da boa-
fé? O confronto entre o compromitente comprador (possuidor direto) com o
terceiro adquirente que confiou no registro merece solucao pela prevaléncia da
aplicagdo da Sumula 84 do STJ? Deveria ser garantida a posi¢dao do comprador
gue confiou no registro de propriedade, nos termos do Art. 1245 do CCB? O
mesmo questionamento pode ser transportado para o regime de aquisi¢cdao da

sistema do titulo (Direito das Coisas, p. 197).

% JARDIM, Ménica Vanderleia Alves de Sousa. Efeitos Substantivos do Registro Predial —
Terceiros para Efeitos de Registro. Coimbra: Almedina, 2013, p. 51.

% O principio da separagdo é explicado de modo didético por Baur (Sachenrecht, §52, 40, p. 48) que
se utiliza de um exemplo da compra e venda de um livro. De acordo com o jurista, na maioria das
vezes, ndo nos damos conta de que no ato de aquisicdo de um Unico exemplar defrontamo-nos com
duas operagdes sucessivas marcadas pelo contrato de compra e venda (Kaufvertrag) e pelo acordo de
transmiss3o do bem maével (Ubereignung). O fato passa despercebido porque na maioria das vezes os
atos sdo simultaneos. Todavia, quando existe um espago de tempo (Zwischenraum) que medeia entre
0 ato obrigacional e a entrega da coisa esta percepgdo é mais simples. Seria a hipdtese em que o livreiro
necessita encomendar primeiramente o livro para realizar a sua entrega em aproximadamente uma
semana. Para esta hipdtese, o ato de entrega e o ato de aquisi¢do possuem um lapso temporal diverso
e que permite esta compreensdo do mecanismo de funcionamento do direito alemao.

7 Em nosso sistema o compromisso de compra e venda registrado assume natureza de
direito real quando registrado (Art. 1225, VII CCB), a protegdo conferida pela simula 84 do STJ
independe do registro.
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propriedade em hasta publica. O novo CPC tutela expressamente a aquisicao
do terceiro arrematante, nos termos do Art. 903:

Qualquer que seja a modalidade de leildo, assinado o auto
pelo juiz, pelo arrematante e pelo leiloeiro, a arrematagéo serd
considerada perfeita, acabada e irretratdvel, ainda que venham
a ser julgados procedentes os embargos do executado ou a
agdo auténoma de que trata o § 4° deste artigo, assegurada a

possibilidade de reparagdo pelos prejuizos sofridos (grifo nosso).

A solugdo processual é altamente elogidvel e representa a valorizagcdo
da boa-fé objetiva na seara processual, na medida em que fortalece a
aquisicdo derivada oriunda da venda judicial. Entretanto, esta consolidagcao
da propriedade ao terceiro arrematante de boa-fé ficaria imune a aplicacao
da Sumula 84 do STJ? O que dizer quando o terceiro se apresenta e defende
sua posse de boa-fé confrontando o titulo de propriedade formado pela
consolidacdo da arrematacdo. A questdo é interessante porque revela um
conflito entre situacdes legitimas de boa-fé: a boa-fé do arrematante versus a
boa-fé do posssuidor.

A estas questdes a doutrina e a jurisprudéncia brasileira ndo tem
dedicado a atencdo adequada. E como afirmado no inicio deste ensaio, a
Constituicdo protege o nucleo essencial do direito de propriedade, mas cabe ao
operador do direito sedimentar a sua concretizagdo quanto aos fundamentos
da relagdo juridico-real (sujeito, objeto e forma).

Aprotecdoirrestrita dapossefunda-seemumavisdode hipossuficiéncia
do possuidor. A Simula 84 do STJ acaba por mudar paradigma basico do
sistema juridico brasileiro ao transformar a posse de boa-fé em instituto de
maior rendimento do que a propriedade. A posse, a principio, estaria imune ao
direito de sequela e a eficicia erga omnes do direito real.

O direito de propriedade brasileiro, ao contrario do direito portugués, é
fortemente influenciado por questdes sociais e conflitos possessérios coletivos
que atingem a base de protecao da propriedade, o que provoca um grande
impacto sobre a construcdo dos institutos juridicos. A simula 84 do STJ reflete
o fortalecimento da posse em um sistema juridico marcado pela informalidade
no regime de transmissdo econdmica dos bens. Fatores culturais e sociais
influenciam nesta férmula que acaba conferindo importancia destacada para o
contrato preliminar. Um exemplo desta afirmacdo reside na protecdo conferida
aos contratos de adesdo firmados por particulares com incorporadoras. A
necessidade da moradia e a protecdao constitucional ao patriménio minimo
fortalecem a posicdo do compromitente possuidor ao ponto de sublimar a
boa-fé subjetiva. E o que fundamenta a formacdo da Simula 308 do STJ.
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Em vista do que foi exposto cabe agora discutir o novo ponto de
maturacdo do direito de propriedade no sistema brasileiro, o qual esta apoiado
essencialmente na posicdo de boa-fé do terceiro adquirente e que deriva da
leitura do Art. 54, paragrafo Unico da Lei 13.097/95.

3 A EVOLUGAO NA PROTECAO DO TERCEIRO DE BOA-FE PELA ADOGAO DO
PRINCIPIO DA CONSENSUALIDADE IMPLICITA

Em vista do que foi exposto cabe agora discutir o novo ponto de
maturac¢do do direito de propriedade no sistema brasileiro, o qual estd apoiado
essencialmente na posicdo de boa-fé do terceiro adquirente e que deriva da
leitura do Art. 54, paragrafo Unico da Lei 13.097/95.

Até o presente momento foi possivel concluir que o sistema brasileiro
se apoia na protec¢do constitucional da propriedade como meio de garantir a
existéncia digna do seu titular e relativiza o seu modo de formacao. A relacdao
juridica real, em face do sistema jurisprudencial brasileiro foi suavizada para
permitir que a posse de boa-fé possa servir de suporte fatico para a estabilizacao
da posicado juridica do seu titular. A utilizacdo dos embargos de terceiro e a
protecdo da posse como auténtico direito real representa uma adog¢do implicita
do principio da consensualidade no direito brasileiro. A posse representaria a
demonstracdo da formacdo e consumacdo do vinculo contratual, o que seria
fato juridico suficiente para legitimar o direito de apropriacdo e estabilizar a
posicdo juridica do terceiro de boa-fé, a qual resta inatacdvel. Este resultado
pode ser dessumido pela nova redacdo do Art. 674 do CPC que permite a
utilizacdo dos embargos de terceiro pelo possuidor, proprietdrio e proprietario
fiduciario. O modelo processual estabelece uma equiparacdo de forga entre a
protecdo da posse e da propriedade.

Esta protecdo da posse ao ponto de configurar um direito real anémalo,
sem previsdo tipica (Art. 1225 CCB), mas jurisprudencial, foi retratada de
modo claro na formacdo da sumula 92 do STJ. Entretanto, o STJ ja sinaliza que
o compromisso de compra e venda é considerado justo titulo para fins de
instruir o pedido de usucapido ordindrio. Sabe-se que o justo titulo sempre foi
representado pelo documento habil para a transferéncia da propriedade (carta
de arrematacdo, escritura publica). Este entendimento acabou sendo fortalecido
apoésasumula 239 do STJ que eliminou a necessidade do registro do compromisso
para fins do exercicio da pretensdo judicial de adjudicacdo compulsdria.®®

% Neste sentido, STJ: “O instrumento de promessa de compra e venda insere-se na categoria
de justo titulo apto a ensejar a declaragdo de usucapido ordindria (grifo nosso). Vide, REsp
941.464/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, 42 T., julgado em 24/04/2012, DJe 29/06/2012.
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4 O FORTALECIMENTO DA BOA-FE PELA LEI 13.097/2015 E A MUDANGA DE
PARADIGMA DO CCB SOB A LUZ DA CF

O registro de imdveis é uma inegdvel conquista moderna fruto da
contribuigao francesa e alema. O estudo do registro é comumente realizado sob
perspectiva de protecdo do proprietario (Art. 1245 CCB). O panorama atual ndo
permite mais esta restricio pela leitura da Lei 13.097/2015. Este importante
diploma insere o principio da concentragao no direito brasileiro e adota posigao
de protecdo forte ao terceiro de boa-fé como meio de acomodar a fungao social
com a funcdo econdmica a favor de quem confia no sistema juridico.

O sistema brasileiro sempre foi causal e o registro nunca ofereceu
protecdo absoluta. Nao existia qualquer correlacao do direito brasileiro com
a aplicacdo do §892 BGB. Se alguma discussdo ainda foi possivel perante o
Art. 859 do CCB de 1916, o diploma civil de 2002 sequer repetiu a regra de
presuncdo do registro. A presuncdo relativa ainda poderia ser intuida pela
combinacdo dos Arts. 1245 e 1247, caput e paragrafo Unico do CCB. A legislagdo
nacional sempre aderiu ao modelo romano de protecdo aos bens imdveis e o
CCB nunca propiciou uma luz de aproximagdo com o sistema alemao, em vista
da inexisténcia de protecdo absoluta conferida pelo registro.®®

Além de exigir a combinacdo do titulo e do modo, como meio de
consumar a aquisi¢ao da propriedade, o direito brasileiro sempre permitiu que
o registro tivesse que ser invalidado, mesmo apds o registro do ato de aquisicao.
Ndo havia protecdo similar a oferecida pelo direito portugués, ou mesmo pelo
direito italiano, e muito menos, na plenitude conferida pelo direito alemao.

A pretensao de anulagdo ou nulidade voltada para o negdcio juridico
gue embasa o registro permitiria o pedido de nulidade do titulo e a cumulagao
com a reivindicacdo da propriedade. A redacdo do Art. 1247 do CCB ndo
permitiria outra interpretacdo: “Se o teor do registro ndo exprimir a verdade,
podera o interessado reclamar que se retifique ou anule”.

Como o registro poderia ser anulado ou cancelado, o sistema brasileiro
deveria trazer algum mecanismo para sanar o vicio do registro quando presente
um terceiro de boa-fé. A solucdo adotada pelo direito brasileiro era radical. E
neste aspecto muito mais severo do que a previsao legal do Art. 291 do CCP
gue permite um didlogo das fontes (Dialog der Quellen) com os Arts. 52 e 179
do CRP. No direito brasileiro isto seria impensavel. O Art. 1247, paragrafo Unico,
ja citado, é expresso: “Cancelado o registro, podera o proprietario reivindicar

% Na vigéncia do CCB de 1916 o STF foi chamada a se manifestar sobre a interpretagdo do art.
859. A tese da presungdo absoluta foi rechagada: “essa presungdo ndo é absoluta e indiscutivel,
constitui uma presungdo juris tantum (art. 859) que podera ser destruida por a¢do anulatéria”
(RE 16.454, Rel. Min. Luis Gallotti, 03/04/1950).
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o imével, independentemente da boa-fé ou do titulo do terceiro adquirente”.

O dispositivo legal afastava a boa-fé como fonte merecedora de protecdo,
ainda que o terceiro demonstrasse sua posi¢cdo ética. Mesmo que o terceiro
demonstre que a aquisicdo ndao é proveniente de terceiro, mas tem causa no
préprio titulo originario do alienante, que procura o cancelamento do registro,
a protecdo, em tese, estaria afastada. Percebe-se como o CCB foi mais radical na
protecdo ao direito de propriedade do que em relacdo aos sistemas estrangeiros.
E o mais surpreendente é que no direito brasileiro o registro de imdveis assume
natureza constitutiva, contudo, esta constituicdo estaria assegurada, em um
primeiro momento, apenas ao verus dominus (Art. 1245 CCB), e num segundo
momento, ao adquirente por usucapiao (Art. 1242, paragrafo Unico). Em outras
palavras, ter-se-ia um sistema registral constitutivo que na pratica se revela
declarativo quando se trata da tutela do terceiro de boa-fé. O sistema portugués,
ao contrario, possui um sistema registral declarativo, mas que permitiria uma
protecdo excepcional ao terceito de boa-fé, o que na pratica |lhe confere natureza
constitutiva (Art. 52, n21 e 172 n2 4 do CRP).

Todo este cenario muda com a redacdo do ja citado Art. 54, paragrafo
Unico da Lei n? 13.097/2015, cujo teor merece transcrigdo,

Ndo poderdo ser opostas situagées juridicas ndo constantes da
matricula no Registro de Imdveis, inclusive para fins de evicg¢do, ao terceiro de
boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre o imdvel (grifo
nosso), ressalvados o disposto nos arts. 129 e 130 da Lei n° 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005, e as hipdteses de aquisicao e extincao da propriedade que
independam de registro de titulo de imdvel.

A leitura do texto ndo permite outra interpretacdo. O direito
brasileiro vira uma nova pagina no capitulo dos direitos reais por meio desta
importantissima alteracdo que ainda ndo mereceu o tratamento adequado,
uma vez que sua inserc¢do, assistematica, no corpo da Lei n® 13.097/2015, ndo
Ihe confere o destaque merecido.

Pela nova lei, as situacOes juridicas retratadas perante o registro de
imoéveis ganham protecdo efetiva, mesmo existindo situagdo de evicgdo. Deste
modo, se a propriedade nao for transferida pelo titular do dominio e o terceiro
estiver de boa-fé, ndo existirda mais a possibilidade de aplicacdo do Art. 1247,
paragrafo Unico, o qual ndo encontra aplicacdo perante a redagao do Art. 54,
paragrafo Unico da Lei 13/097/2015.

Os contornos para a construcdo da boa-fé subjetiva ética sdo mais
simples no periodo atual. No direito brasileiro a transmissdo da propriedade
imével acima de determinado valor (Art. 108 CCB) exigira documento
elaborado exclusivamente pelo notdrio e representado pela escritura publica
(Lei n® 7433/85). Isto elimina, quase que por completo, a possibilidade de erro

82



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

na transmissdo. Os documentos essenciais sobre o imével e sobre a pessoa do
alienante (certiddes) sdo de verificacdo obrigatdria. Este é o motivo que reforga
a necessidade de protecdo ao terceiro de boa-fé que confia na publicidade e na
fé publica registral. E licito afirmar que o direito brasileiro passa a contar com
o principio da protecdo efetiva da fé publica. O terceiro ndo merecera guarida
apenas quando estiver de ma-fé, ou quando a lei afastar expressamente esta
protecdo, como na hipdtese dos Arts. 129 e 130 da Lei n? 11.101/05.1%

Na contraposicdo entre a aquisicdo a non domino e a usucapido, ndo ha
que se falar na protecdo ao terceiro de boa-fé. A usucapido corresponde a uma
solugdo forte do sistema e que visa proteger a posse prolongada e ndo a posse
instantanea. A usucapido se forma independentemente do registro e reside em
modo originario de aquisicdo de propriedade que origina pretensdo publiciana
para o seu titular. Esta é a razdo pela qual a parte final, do Art. 54, paragrafo
Unico da Lei 13.097/2015, ressalva a protecdo ao terceiro em relacdo as formas
de aquisicdo e extingdo da propriedade que nao dependem do registro.

A Lei 13.097/2015 acabou inserindo modifica¢gdes importantes para o
sistema registral. Nela destaca-se a previsdo do principio da concentracéo e da
aquisicdo a non domino pelo terceiro de boa-fé. As alteracdes provocadas pela
redacdo do Art. 54, | a IV e seu pardgrafo Unico, mostram, sem duvida, uma das
maiores alteragdes ocorridas no sistema civil desde a promulgac¢do do CCB de
2002. A alteracdo ainda passa despercebida quanto a sua real importancia e
seus efeitos. Sua leitura exige uma nova interpretacao dos Arts. 1245 e 1247,
paragrafo Unico do CCB. Por meio dos Arts. 54 e 55 da Lei n2 13.097/2015 o
direito brasileiro ruma, nitidamente, para uma protecao similar a fornecida
pelo sistema alem&o conforme leitura do § 892 do BGB.%*

O Art. 54, pardgrafo Unico da Lei n? 13.097/2015 e o Art. 1245 do
CCB permitem que os dispositivos do Art. 291 do Cédigo Civil Portugués e do
Art. 17 do Cddigo de Registro de Portugal possam iluminar a construg¢dao do
modelo brasileiro. O sistema juridico patrio passa a conferir uma protecdo que
ultrapassa a figura do Art. 1242, pardgrafo Unico do CCB.

O fato mais curioso é que a prote¢do conferida pelo Art. 54, paragrafo
Unico pode ser estudada, quanto a origem legislativa, com o foco voltado para
o Art. 2652, n.2 6 do Cddigo Civil Italiano.1®? Este dispositivo possui elementos

10 ARAUJO, Fabio Caldas de. Principio da Concentracdo (Dimensdo Material e Processual).
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 321, no prelo.

101 ARAUJO, Fabio Caldas de. Principio da Concentracdo (Dimensdo Material e Processual).
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 323, no prelo.

12 In: verbis: “le domande dirette a far dichiarare la nullita [1422] o a far pronunziare
I'annullamento [1425, 1445] di atti soggetti a trascrizione e le domande dirette a impugnare la
validita della trascrizione [2665, 2675].

Se la domanda é trascritta dopo cinque anni dalla data della trascrizione dell’atto impugnato, la
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de influéncia sobre o nascimento do Art. 291 do CCP e do Art. 1242, paragrafo
Unico do CCB. E por mais que a aquisicdo a non domino pela via do registro
esteja configurada pelo Art. 54, paragrafo Unico da Lei 13.097/2015, ndo foram
estabelecidos requisitos especificos para a consumacao da posi¢do do terceiro
de boa-fé, com base no registro. Entende-se que este parametro ha de ser
fixado pela jurisprudéncia na construcéo do standard a ser obedecido no caso
concreto. Os elementos apontados pelo direito alemdo quanto a construcgdo
da boa-fé para fins do §932 do BGB representam certamente uma fonte de
orientacdo para a leitura sobre a boa-fé do terceiro adquirente.

O Art. 2652, n.2 6 da lei civil italiana, em sua primeira leitura, parece
harmonizar-se com a modalidade da usucapido abreviada do Art. 1242,
paragrafo Unico do CCB. Todavia, esta aproximacdo é equivocada. No direito
italiano, o dispositivo ja havia sido criticado na sua forma de redacdo, porque
foi copiado da legislacdo austriaca. A solu¢do adotada pelo direito brasileiro,
até antes da Lei n2 13.097/2015, foi linear e forte. Ao inserir a previsdo do Art.
1242, paragrafo Unico no CCB de 2002, o legislador criou um tipo diferenciado
para fins de usucapido. E com sua aloca¢do na usucapido é possivel afirmar que
o direito brasileiro havia assumido uma posi¢ao ainda mais radical do que a do
ordenamento portugués. Esta conclusdo advém da conexao entre o Art. 1245
conjugada com a do Art. 1247, paragrafo tnico do CCB.

Esta questdo assumiria maior complexidade. A primeira vista, havia
uma tendéncia natural de transportar para o Art. 1242, paragrafo Unico, para
a figura do Art. 2562, n2 6 do CCl. Esta transposicdo deveria ser evitada. E
possivel que seja colhida uma ténue influéncia quanto ao prazo e escopo de
protecdo do terceiro, porém, o dispositivo do Art. 2652, n2 6 nasce de uma
necessidade de protecdo especifica da publicidade originada pelo ato de
transcricdo. Até o advento do Art. 54, paragrafo Unico da Lei 13.097/2015 esta
protecdo era inexistente. Até entdo, o Art. 1245 e 1247, paragrafo Unico do
CCB ndo permitiam protegao ao terceiro de boa-fé pela existéncia do registro.
Aeviccdo permitiria o ajuizamento de acdo de nulidade do registro cumulando-a
com pretensdo de reivindicacdo do bem imével.

OArt.2652,n26 do CClnuncarevelouuma hipdtese de usucapiao. Alias,
no préprio direito italiano existe a previsdo especifica de usucapido ordinaria,

sentenza che I'accoglie non pregiudica i diritti acquistati a qualunque titolo dai terzi di buona fede
in base a un atto trascritto o iscritto anteriormente alla trascrizione della domanda. Se pero la
domanda é diretta a far pronunziare I'annullamento per una causa diversa dall’incapacita legale
la sentenza che l'accoglie non pregiudica i diritti acquistati dai terzi di buona fede in base a un
atto trascritto o iscritto anteriormente alla trascrizione della domanda, anche se questa e stata
trascritta prima che siano decorsi cinque anni dalla data della trascrizione dell’atto impugnato,
purché in questo caso i terzi abbiano acquistato a titolo oneroso [1445; disp. att. 227].
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como modalidade de usucapido abreviada (usucapione abbreviata).'®® Isto
exige que as figuras sejam extremadas para que eventual confusdo ndo seja
realizada. Esta diferenciacdo é perfeitamente possivel no direito italiano e
deve ser transportada para o ordenamento brasileiro. A explicacao é simples.
No direito brasileiro ndo havia qualquer previsao, seja na LRP ou mesmo no
CCB de protegdo para o terceiro que confiou no registro. A inexisténcia de
mecanismos de protec¢do para o terceiro com base na verdade registral. Logo,
nada mais natural que toda a protecdo fosse canalizada para a usucapido
abreviada, pois o registro de uma alienacdo onerosa e com boa-fé seriam
causas para diminuicao sensivel do prazo da usucapido. Esta situacdo era
paradoxal, pois apesar do sistema brasileiro trabalhar com um registro publico
de natureza constitutiva, a prote¢do concedida ao terceiro de boa-fé era débil.

O sistema italiano possui um mecanismo diferenciado pelo fato de regular
de modo minucioso, no Cédigo Civil, as disposicdes referentes a transcricdo da
propriedade para fins de publicidade (Arts. 2643 a 2696 do CCl). O Art. 2652,
n2. 6 nao retrata hipétese de usucapido. O dispositivo prevé prazo especifico
para o registro da acdo de impugnacdo ao registro, no prazo de 5 anos, do titulo
proveniente do alienante. Ndo hd mencdo nenhuma no dispositivo de qualquer
combinagdo envolvendo: posse e tempo. O terceiro de boa-fé consolida sua
posicdo juridica de modo absoluto, ndo pelo exercicio de posse mansa e pacifica,
mas por contar com um titulo transcrito, de modo oneroso, cuja causa primaria
nao tenha sido atacada em até 5 anos. A aproximacao entre a figura da aquisicao a
non domino imediata prevista pelo Art. 2652, n2 6, e a usucapido tabular ordinaria,
foi alvo de confusdo no préprio direito italiano.*

Esta confusdao ndo é mais possivel sequer no ordenamento brasileiro.
ALein213.097/2015 muda radicalmente o cenario da aquisi¢do da propriedade
no direito brasileiro. Se até o ano de 2015 o direito brasileiro ndo contava
com qualquer dispositivo para a protecao efetiva do terceiro de boa-fé, que
confiasse na publicidade do registro de imdveis, o cenario agora é diverso. O
direito brasileiro, por meio do paragrafo Unico do Art. 54 da Lei n2 13.097/2015
mira, de modo claro, para o ordenamento alemao, com opg¢do expressa pela
protecdo ao terceiro de boa-fé na circulagdo econ6mica dos bens imdveis. A
protecdo conferida pela usucapido ordindria especial do Art. 1242, paragrafo
Unico, deixa de ser a Unica alternativa viavel para a consolidacao da posicao
juridica do terceiro.1%

105 BJANCA, C. Massimo. Diritto Civile (La Proprieta), v. VI. Milano: Dott. A. Giuffre, 1999, p. 820.
%4 Como confessa Mengoni, Gli Acquisti a non domino, p. 302. Segundo o mesmo autor fala-se
em uma fungdo sanante da publicidade, ainda que relativa.

105 ARAUJO, Fabio Caldas de. Principio da Concentragdo (Dimens3o Material e Processual). S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 324, no prelo.
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5 A CONCENTRAGAO E O RENDIMENTO MAXIMO DA PROPRIEDADE SOB A
LUZ DO PRINCIPIO DA DURAGCAO RAZOAVEL DO PROCESSO (ART. 52, LXVIII)

Como bem lembra Hedemann (1924), os ordenamentos modernos ndo
desconhecem que o proprietario podera ser surpreendido por uma derrota
no juizo possessdrio quando ndo consiga demonstrar a existéncia da posse,
mas apenas do dominio. Esta é uma consequéncia natural da separagdo entre
0 juizo petitdrio e possessoério (petitorium y possessorium).1° Esta separagdo
tem fundamento no direito romano e ndo se coaduna com a protecdo
constitucional conferida pelo Art. 52, XXl e 170, Il da CF/88.

Esta separacdo entre o juizo possessorio e petitdrio ainda encontra guarida

no Art. 557 do CPC. Ambas as pretensdes se chocam, o que exige uma solugao do
sistema para racionalizar a disputa sobre os bens méveis e imdveis.
A propriedade é marcada pela presenca do titulo, cujo fato provoca uma reagao
natural do proprietario que busca a protecdo do bem que lhe estd afetado,
inclusive com o uso da forca. Este € um dos motivos que provoca a necessidade de
separacao entre o juizo possessorio e petitdrio. Hd uma tendéncia do proprietario
justificar, de modo ilimitado, o seu poder de interferéncia sobre o uso de bem
atribuido temporariamente para terceiro (auf Zeit), com base no titulo dominial.

A separacao entre o tratamento da posse e da propriedade ainda levaria
em consideracdo umarelagdo de hipossuficiéncia do possuidor, o que é assinalado
pela doutrina alema como fator de limitacao para a alegacao do dominio. Deste
modo, a protecdo processual possessoria (Possessorischer Besitzschutz'%’) ndo
permite a fundamentagdo no dominio ou mesmo em qualquer outro direito real,
pois se trata de protecdo especifica, deferida ao desprotegido. O possuidor seria
uma parte enfraquecida na relagdo juridica (Rechtsschutz des kleinen Mannes).1%

Por mais que o possuidor mereca protecdo e o dominio realmente
necessite sofrer limitacdo quanto ao seu uso, sob pena de serem cometidas
injusticas, o direito ndo pode se afastar de sua real finalidade que é a
acomodacao social dos conflitos por meio da criagdo racional de técnicas que
possam auxiliar na pacificacdo (Rechtsfrieden).

Esta duplicagdo de juizos é um reflexo histérico da independéncia das
pretensdes, o que permite solucdo diferenciada conforme assinala Hedemann
(1924), cuja solucdo dependerad de qual pedido sera finalizado por primeiro.

106 HESSE, Konrad. Tratado de Derecho Civil — Derecho de Cosas, t. |l, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1954.

197" Vide a critica de Baur a expressao ‘possessorische’ (possessorio), in Sachenrecht, § 99, lll, p. 84.
108 “Sie sind gewissermafSen der Rechtsschutz des kleinen Mannes”, der sich nicht auf Eigentum
oder ein dingliches Rechts stiitzen kann” (elas sdo, por assim dizer, uma forma de prote¢do ao
mais fraco e ndo podem se apoiar na propriedade ou em outro direito real — tradugdo livre),
Baur, Sachenrecht., p. 84.
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Todavia, o sistema estabelece a prevaléncia do dominio sobre a posse, quando
a demanda petitéria seja encerrada com prioridade, o que reflete o principio
“petitorium absorbet possessorium”. Isto ndo significa, em absoluto que o titulo
de propriedade nao possa fundamentar a protecao possessoéria. Do contrario,
estar-se-ia se negando a posicdo natural e corriqueira de que o possuidor
também ocupe a posicdo de proprietdrio. Como informa a doutrina italiana, o
titulo poderd assumir fungdo colorandam possessionis.*®

E inegdvel que o titulo representard um documento de extrema
importancia histérica para o processo, ja que a definicdo do inicio da posse
estara, muitas vezes, atrelada a comprovacado dos elementos inseridos em sua
configuracdo e que fundamentam a pretensdo possessoria. Isto ndo elimina a
diferenca entre as esferas de discussdo, o que revela a necessidade de cuidado
para que as partes, ou mesmo o juiz ndo provoquem confusdo quanto a
formulagdo do pedido, ou ao julgamento da causa.

No sistema portugués, como ilustra Menezes Cordeiro (2000), um
dos motivos condutores da supressdao do procedimento especial, por meio do
Decreto-Lei n? 329-A/95, residiu na compreensdo de que seria desnecessaria a
separagdo das agdes possessOrias apenas para tornar expressa a possibilidade
de alegacdo do dominio como matéria defesa. O tratamento conferido pelo
sistema portugués, antes da reforma e mesmo apds a supressao dos Arts. 1033 a
1051 ndo guarda qualquer relagdo com aquele conferido pelo sistema brasileiro.

E possivel afirmar que o resultado de maior similaridade alcancado
pelo direito brasileiro estd retratado pelo conteudo da Sumula 487 do STF
(que é aplicado pelo STJ*°) com o seguinte enunciado: “Sera deferida a posse

109 Esta fungdo de realce do titulo sobre a posse é frisada de modo pontual por Beghini: “in
linea general la funzione dei documenti (come estratti catastali, note di trascrizione ecc.) & solo
quella di suffragare uma situazione di fatto gia delineata” (Beghini, LAzione di Reintegrazione
del Possesso, p. 29-30).

10 As simulas que representavam consolidagdo de entendimento da lei federal passaram, apds
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a serem de competéncia do STJ. Muitas sumulas
estdo superadas, a simula 487 continua sendo aplicada, ex vi: “ A rigor, ndo se encontra dissenso
interpretativo nos acérddos confrontados, pois, em ambos, admite-se a discussdo do dominio, em
Agdo Possessoria, se com base nele a posse estiver sendo disputada (grifo nosso). A propdsito, no voto
condutor do acérddo embargado, a Ministra Isabel Gallotti expressamente consignou a aplicabilidade
da Sumula 487/STF: “Corroborando essa afirmagdo, a sentenga esclarece que ambos os litigantes
disputam a posse com base em titulos exarados pela Unido, passando, entdo, a examinar a excegdo de
dominio (f. 555), a qual resolveu em favor do Estado. (...) Segundo a simula 487 do STF, “sera deferida
a posse a quem, evidentemente, tiver o dominio se com base neste for disputada”. Para que estivesse
configurada a similitude fatico-juridica, ambas as decisGes teriam que versar sobre a possibilidade, em
Agdo Possessoria, de discussdo do dominio util lastreado em aforamento, instituto, entretanto, que
ndo fora apreciado no acérddo paradigma. Acrescente-se que o caso em tela apresenta peculiaridades
ndo constataveis no acérddo paradigma, a exemplo da controvérsia acerca do titulo juridico concedido
pela Unido, em relagdo ao imdvel objeto do litigio. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg nos EREsp
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a quem, evidentemente, tiver o dominio, se com base neste for ela disputada”.
O verbete ndo expressa o cerne do problema que deve ser debatido no direito
brasileiro, mas retrata com lucidez a Unica solucdo pratica e viavel quando as
duas partes disputam a posse com base no titulo dominial.

Preleciona Luiz Edson Fachin:

Entre limites e possibilidades, as flexibilidades tedricas e as inconsisténcias
na aplicacdo pratica, alguns demasiados ecletismos sao desafios complexos que
estdo na porta de entrada do Brasil dos dias correntes. Ao Direito cumpre arrosta-
los sem temor e com a generosidade acolhedora do debate e da problematizagao:
afinal, beatius est magis dare, quam accipere.*'!

Em vista do sistema registral brasileiro conferir precisdo desejavel,
especialmente pela obrigatoriedade da concentragdo (Art. 54, Lei 13.097/2015),
inexiste razdo para ndo permitir mais a alegacdo do dominio no juizo possessorio.
Esta possibilidade deve ser examinada pelo juiz que podera refutar o dominio
quando o desdobramento da posse (indireta e direta) for causal (e.g. locacgao,
comodato). Entretanto, naquelas situacdes em que a posse ndo é causal, inexiste
motivo plausivel para negar o conhecimento do dominio no juizo possessério
gue atende ao principio da durac¢do razoavel do processo nos termos do Art. 42
do CPC e Art. 52, LVXVIII da CF/88.

CONCLUSAO

Em vista da breve exposicdo percebe-se que a tutela constitucional
sob a ¢ética social e econ6mica da propriedade caminha para uma necessaria
acomodacdo do interesse individual ao interesse coletivo. A necessidade de
protecdo ao trafico negocial (Rechtsverkehr) é inegdvel e ndo pode estar restrita
unicamente a propriedade mobilidria. Na propriedade imobilidria a protecao
conferida pela Lei 13.097/2015 n3o altera o nucleo estruturante do direito de
propriedade que é de matriz constitucional (Art. 52, XXl e 170, Il e lll).

O fortalecimento da boa-fé objetiva é indiscutivel e revela sua forga
como instituto fundamental para a acomodacado das rela¢des sociais. Cabera
aos Tribunais Superiores formarem precedente sobre o tema para que seja
definido o embate entre o disposto pelo Art. 1247, paragrafo Unico do CCB
e o Art. 54, paragrafo Unico da Lei 13.097/2017 sob as luzes do Art. 52 e 170
da CF/88. O reconhecimento do principio da concentracdo fortalece a atitude
ética no direito material e processual, inclusive contribuindo para a otimizagao
do principio da duragdo razoavel do processo pela possibilidade de absorgao
matéria petitéria no juizo possessorio.

471.172/SC, Rel. Ministro Hermann Benjamin, CE, julgado em 04/03/2015, DJe 07/05/2015).
L FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil: Sentidos, Transformag&es e Fim. Rio de Janeiro: Renovar,
2015, p. 185.
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O MANDADO DE INJUNGAO E A EFETIVIDADE DE DIREITOS, LIBERDADES
E PRERROGATIVAS CONSTITUCIONAIS

Leonardo Grillo Menegon'2, Fldvia Osmarin Tosti Menegon!3
INTRODUCAO

E preciso dizer, resumidamente contudo, que, a respeito da (in)efetividade
das normas constitucionais, tal perspectiva sobressai pela tematica do novo
constitucionalismo, mais conhecido como neoconstitucionalismo. Essa nova
realidade conferiu o status de norma juridica as disposi¢cdes constitucionais. Assim,
“a partir do momento em que valores e op¢oes politicas transformaram-se em
normas juridicas, tornou-se indispensdvel desenvolver uma dogmédtica especifica
capaz de conferir eficacia juridica a tais elementos normativos”.}'* Em tal momento a
“forca normativa da Constituicdo” restou, precisamente, confirmada.'*> Com efeito,
“as normas constitucionais, nessa trilha, contam (e devem contar) com mecanismos
especificos de defesa contra os desvios eventualmente praticados pelos demais
centros de produgdo normativa ou de atuacdo e concregdo constitucional”.!*®

E nesse contexto que a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) inaugurou
a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) e o mandado de
injuncdo (MI), com o propdsito de colmatar as lacunas legislativas e, a vista
disso, garantir a efetividade das normas respectivas.?’

Antes, contudo, uma observacgao.

12 Juiz de Direito do Tribunal de Justiga do Estado do Parand. Mestrando em Direito Empresarial
e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba — Unicuritiba. Especialista em Direito Aplicado pela
Escola da Magistratura do Estado do Parana—EMAP. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual
de Maringd — UEM. Lattes: http://lattes.cnpqg.br/8237976939343311. E-mail: menegonleo@
hotmail.com ORCID: orcid.org/0000-0002-5056-4731.

3 Advogada. Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina — UEL.
Pés-graduanda em Direitos Difusos e Coletivos pela Faculdade CERS, na modalidade educagdo a
distancia, em parceria tecnolédgica com o Curso CEl. Pés-graduada em Direito Processual Civil pela
Universidade Anhanguera-Uniderp, na modalidade educagdo a distdncia, em parceria tecnolégica
com a Rede LFG. Bacharela em Direito pela Faculdade Bardo do Rio Branco. Lattes: http://lattes.cnpqg.
br/6716440493735601. E-mail: flaviatmenegon@gmail.com ORCID: orcid.org/0000-0002-7387-8119.
114 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas publicas. p. 4. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/43620/44697 Acesso em: 05 ago. 2021.

115 HESSE, Konrad. Die normative Karft der Verfassung. Tubingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
1959, trad. port. de Gilmar Mendes, A for¢ca normativa da Constituigo. Porto Alegre: Fabris,
1991, p. 24. (destaque do original).

16 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 124.
117 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. ed. reimpr. Sdo Paulo: Editora
da Universidade de S3o Paulo, 2021, p. 330 e 584.
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E preciso lembrar que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF)
apreciou, pouco tempo atrds, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF 272) para o caso de inconstitucionalidade por omiss&do.!*®
Nada obstante, ainda que sem pretensdao de esgotar o assunto, o presente
estudo se propde ao breve exame da acao direta de inconstitucionalidade por
omissao, inserida no rol de a¢des da via principal, abstrata ou concentrada (art.
103, § 29, da CF/88, regulado pela Lei n.2 9.868/1999) e, de modo especial, do
mandado de injuncao, atrelado ao controle da omissao de modo concreto ou
incidental (art. 52, inc. LXXI, da CF/88, regulado pela Lei n.2 13.300/2016).

Para tanto, o método adotado sera o dedutivo.

Nos itens seguintes serdo feitas consideragdes aos principais aspectos
que circundam o controle das omissdes inconstitucionais e os referidos
instrumentos de natureza constitucional previstos para esse fim, a partir da
anadlise da legislagdo e jurisprudéncia relacionada ao tema.

1 FORMAS DE CONTROLE DAS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS EM NOSSO DIREITO

Sabe-se que é possivel contrariar a Constituicdo “praticando um
ato que ela proiba (inconstitucionalidade por acdo), ou mesmo, deixando
de praticar um ato que ela exija (inconstitucionalidade por omissdo)”.*** Em
outras palavras, a violacdo é decorrente da inércia legislativa revelada pela
demora em regulamentar uma norma constitucional de eficacia limitada. Em
tal acepcdo, a referida norma “constitui-se preceito de integracdo que reclama,
em carater necessario, para efeito de sua plena incidéncia, a mediagdo
legislativa concretizadora do comando nela positivado”.*%

Vale ressaltar que, em geral, as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata (art. 52, § 12, da CF/88). Nesse
contexto, Luis Roberto Barroso obtempera que:!?!

Ainda quando se afigure pouco légica a existéncia de uma regra
afirmando que as normas constitucionais sdo aplicaveis, parece bem a
sua inclusdo no texto, diante de uma pratica que reiteradamente nega tal
evidéncia. Por certo, a competéncia para aplica-las, quando ndo o fagcam
espontaneamente os destinatarios do comando, ha de ser o Poder Judicidrio.

18 STF. Plendrio. ADPF 272, Rel. Min. Carmem Lucia, julgado em 25/03/2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur443932/false Acesso em: 05 ago. 2021.

19 FONSECA, Jodo Francisco Naves da. O processo do mandado de injung¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 29.

120 STF, 22 Turma, RE 244.935, AgR. Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acérddo Min. Celso de Mello,
DJU 05.05.2000. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur106328/false
Acesso em: 05 ago. 2021.

121 BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada, p. 50. Disponivel
em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46330 Acesso em: 05 ago. 2021.
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Na trilha desse raciocinio, e com o fim de combater a chamada
“sindrome de inefetividade das normas constitucionais” de eficdcia
limitada, o Poder Judiciario, com fulcro na CF/88, transfaz efetiva as normas
constitucionais destituidas de efetividade em casos tais, mediante a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e, particularmente, o mandado
de injuncgao, cuja reflexdo sera objeto principal deste estudo.

Na magistral licdo de Pedro Lenza:'?

Tal como a ADO —acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo—, o
mandado de injunc¢do surge para “curar” uma “doenga” denominada sindrome
de inefetividade das normas constitucionais, vale dizer, normas constitucionais
qgue, de imediato, no momento em que a Constituicdo entra em vigor (ou
diante da introducdo de novos preceitos por emendas a Constitui¢do, ou na
hipétese do art. 59, § 32), ndo tém o conddo de produzir todos os seus efeitos,
precisando de ato normativo integrativo e infraconstitucional.

Registre-se, a titulo de exemplo, a decisdo do Plendrio do STF
que, nos autos da ADO 26/DF e do MI 4733/DF, ao reconhecer o estado de
mora inconstitucional por injustificavel inércia do poder publico e omissdo
legislativa, houve por bem que atos homofdbicos e transfébicos sdo formas
contemporaneas de racismo social.!®

Para mais, o exercicio pleno dos direitos revela a necessidade de que
existam instituicGes destinadas a evitar e combater violagGes a esses mesmos
direitos, exemplo disso é o Poder Judiciario.'?* Nada obstante, cabe uma adverténcia
final, conforme propugnam Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto:'*

Ndo hd davida de que o papel do Judicidrio nesse campo é realmente
fundamental. Porém, ndo ha como efetivar uma Constituicdo sem a mobilizagcao
ativa da cidadania e sem que a atividade politica seja também inspirada
pelos valores constitucionais. E inocéncia supor que seja possivel efetivar a
Constituicdo apenas pela via da atividade jurisdicional.

Em suma, os dois institutos juridicos foram consagrados pela CF/88
para resguardar a fruicdo de direitos, liberdades e prerrogativas e combater
o vicio omissivo que torna inviavel o seu exercicio. A despeito disso, apresentam
diferencas substanciais, de modo que nao se admite a fungibilidade de um
instrumento em outro, em razdao da impossibilidade juridica do pedido de
conversdo do Ml em ADO, como sera visto em minucias a seguir.??

122 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1269.
125 STF. Plenario. ADO 26/DF, Rel. Min. Celso de Mello; Ml 4377/DF, Rel. Min. Edson Facchin,
julgados em 13.6.2019. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433180/
false; https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur432699/false Acesso em: 05 ago. 2021

124 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional Brasileiro. 1. ed. reimpr. Sdo Paulo: Editora
da Universidade de S3o Paulo, 2021, p. 63.

125 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria
e métodos de trabalho. 2. ed., 3. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 446.

126 STF. Plenario. MI 395/PR QO, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 27.05.1992. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur151445/false Acesso em: 05 ago. 2021.
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Assim, por um lado, a agdo direta declara a inconstitucionalidade por
omissdo a fim de resguardar a ordem constitucional objetiva, na forma do art.
103, § 29, da CF/88. Noutro flanco, de acordo com o art. 52, inc. LXXI, da CF/88,
o mandado de injungdo constitui mecanismo de estatura constitucional capaz
de sanar, em ambito concreto, a dita patologia constitucional de inefetividade
das disposicGes respectivas, garantindo-se, de conseguinte, o pleno exercicio
de interesses subjetivos no caso concreto.

2 BREVES NOTAS SOBRE A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO

Trata-se de uma ac¢do de controle abstrato de constitucionalidade —
o qual é realizado, consoante o art. 102, inc. |, alinea a, da CF/88, mediante
o rol de a¢des da via concentrada, reguladas pelas Leis n.2 9.868/1999 e n.2
9.882/1999 —, cuja pretensdo sera deduzida em juizo por meio de um processo
constitucional objetivo, para tornar efetiva a norma constitucional de eficacia
limitada, isto é, ndo autoaplicavel.

Como dito, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdao (ADO)
terd cabimento no caso de omissdo de qualquer norma constitucional de
eficacia limitada, ou seja, de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida. Assim,
se relacionada com norma da CF/88 serd da competéncia do STF, ao passo
que, se relacionada com norma da Constituicdo Estadual tocard ao Tribunal de
Justica a sua apreciagao.

A concessdo de medida cautelar — para a suspensdo da aplicacdo da lei
ou ato, no caso de omissdo parcial, bem como para a suspensao de processos
judiciais ou procedimentos administrativos ou, ainda, outra providéncia —
depende de decisdo da maioria absoluta, com audiéncia da outra parte (art.
12-Fe § 19, da Lei n.29.868/1999).

Por fim, a decisdo final consubstancia em ciéncia ao Poder competente
para aadocdo de providéncias, as quais deverdo ser adotadas, no caso de érgao
administrativo, em 30 dias ou prazo razoavel, excepcionalmente estipulado
pelo Tribunal, em circunstancias especificas ou em razao do interesse publico
envolvido (art. 12-H e § 19, da Lei n.2 9.868/1999).

3 REFLEXOES A RESPEITO DO MANDADO DE INJUNGAO

Como se viu, o remédio heroico pode ser impetrado sempre que a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, em razdo de interesses subjetivos (art. 52, inc. LXXI, da CF/88).

Em relagcdo a natureza e finalidade do referido writ, constitui-se
de “acdo constitucional, de natureza civil e de procedimento especial”!¥,

127 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 8. ed., rev., atual., e ampl. Salvador:
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destinado ao controle concreto ou incidental da omissdao — que é realizado por

todos os juizes e Tribunais —, cuja pretensao sera deduzida em juizo por meio

de um processo subjetivo, a fim de assegurar o exercicio de direitos, liberdades

e prerrogativas das partes litigantes, nos termos do art. 22, da Lei n.2 13.300, de

23.06.2016, que regulamentou o mandado de injunc¢ado individual e coletivo.
Assim giza o reportado dispositivo legal, in verbis:

Art. 22 Conceder-se-da mandado de injungdo sempre que a
falta total ou parcial de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
Paragrafo Unico. Considera-se parcial a regulamentagdo
quando forem insuficientes as normas editadas pelo 6rgdo
legislador competente.

Vale lembrar que o mandado de injun¢do coletivo acompanhava,
analogicamente, os moldes do mandamus coletivo previsto na Lein.2 12.016/2009
(Lei do Mandado de Seguranca). No mesmo sentido, a Segunda Turma do STF
reconheceu, por analogia ao mandado de seguranca, a adequagdo da via do
Habeas Corpus Coletivo, mais conhecido como “HC das maes”, nos autos do HC
143.641/SP, como garantia de acesso a justica dos grupos mais vulneraveis.'?®

Quanto ao cabimento desse writ, para que seja validamente acionado,
mostra-se necessario o nexo causal entre a falta (absoluta/total ou relativa/
parcial) de norma regulamentadora e a inviabilidade do exercicio de direitos,
prerrogativas e liberdades outrora mencionados. Segundo o magistério de
André Ramos Tavares'?®, é interessante observar que “a norma acolheu a
distincdo entre a omissdo normativa completa e a omissao normativa parcial”.

De outra banda, é de referir a decisdo do Plendrio do STF que, nos
autos do MI 430/DF, entendeu pelo cabimento do writ, de forma bastante
ampla, ao conceder a ordem para reconhecer a mora do Congresso Nacional
em regulamentar o art. 192 da CF/88, cujo § 32 tratava do limite constitucional
de 12% (doze por cento) de juros reais ao ano, o qual, no entanto, foi revogado
via emenda constitucional (EC 40/2003).%3°

Ademais, a legitimidade ativa é conferida a qualquer pessoa (fisica ou
juridica) que se diz titular do objeto da impetragdo, nos termos do art. 32— que

Juspodivm, 2020, p. 639.

128 STF. Segunda Turma. HC 143.641/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 22.2.2018. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur392233/false Acesso em: 05 ago. 2021

129 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo,
2020, p. 898.

130 STF. Plenario. M| 430/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 26.05.1995. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur20397/false Acesso em: 05 ago.2021.
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enumera os legitimados paraaimpetracdoindividual— ao passo que, a legitimidade
passiva é atribuida ao ente estatal encarregado por elaborar a norma vergastada,
mas se encontra em mora na regula¢ao de direitos, liberdades ou prerrogativas
outorgadas pela Constituicao e cujo exercicio esteja obstado em decorréncia disso.

Deve-se observar, ainda, o art. 319 do Cddigo de Processo Civil (CPC), no
gue toca aos requisitos gerais de admissibilidade da peticao inicial, cabendo, de igual
forma, a determinagdo dirigida a parte impetrante para adequacao e regularizagao
daquela manifestagdo primeira, acaso identificados defeitos e irregularidades
capazes de dificultar (ou inviabilizar) o julgamento de mérito (art. 321 do CPC).

E de se ressaltar que, “a regulamentacdo a que se refere a Constituicdo
é a primaria, isto é, aquela que, sendo efetivada, poderia permitir o exercicio
do direito”, de modo que ndo ha legitimidade passiva ad causam para o caso
de regulamentacdo secundaria.'®

Para o julgamento desse remédio judicial, “sujeita-se a regras especiais
de competéncia previstas na Constituicdo, a simile de outras acGes que
retratam controle especifico de atos estatais”*?, de forma que o Poder, érgao
ou entidade responsdvel pela regulamentacdo da norma, é que deverd nortear
o estabelecimento da competéncia (arts. 102, inc. |, “g”, 102, inc. I, “a”, 105,
inc. 1, “h”, 121, § 42, inc. V, e 125, § 12, da CF/88).

Para o tramite e efeitos do writ em referéncia, aplicam-se,
subsidiariamente, a Lei n.2 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca) e da
Lei n.2 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil), conforme a dic¢do do art. 14
da Lei n.2 13.300/2016 (Lei do Mandado de Injuncdo). Distingue-se, contudo,
do mandado de seguranca (art. 23 da Lei n.2 12.016/2009), porquanto n&o ha
previsdo legal de prazo para que seja impetrado o mandado de injun¢do. No
mesmo sentido, esclarece Rafael Carvalho Rezende Oliveira: 33

Enquanto houver omissdo normativa, o mandado de injuncdo podera
ser impetrado pelos respectivos legitimados. A partir da superacao da omissao
inconstitucional, com a elaboracdo da norma regulamentadora faltante pelo
drgdo publico competente, o mandado de injungdo fica obstado. Nesse caso, se
a elaboragdo da norma ocorrer no curso do processo, o mandado de injungao
perderd o objeto (art. 11, pardgrafo Unico, da Lei n.2 13.300/2016).

E de se observar, para bem salientar isto, que ndo se admite a concessdo
de liminar em sede de mandado de injungdo, segundo o STF.*** Ademais, nos

131 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. rev., ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 972.

132 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. rev., ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 971.

133 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2021, p. 805.

134 STF. Plendrio. MI 342, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 31.10.1991. Disponivel em:
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termos do enunciado 12, da | Jornada de Direito Processual Civil, do Conselho da
Justica Federal (CJF), verifica-se que é cabivel a intervencdo de amicus curiae (art.
138 do CPC) no procedimento do mandado de injunc¢do (Lei n. 13.300/2016).%%°

De mais a mais, em sendo reconhecido o estado de mora legislativa sera
deferida a injungdo inicialmente para, consoante o art. 82 da Lei do Mandado de
Injuncgdo (LMI), determinar um prazo razoavel para que o impetrado promova a
edicdo da norma regulamentadora (inc. I), ou, acaso nao seja suprida a falta no
prazo referenciado, para estabelecer as condi¢des em que se dara o exercicio das
liberdades, das prerrogativas ou dos direitos reclamados ou, ainda, se for o caso,
as condicdes em que podera o interessado promover agao ordinaria prépria
visando a exercé-los (inc. ll). Esse prazo serd dispensado quando comprovado
que o impetrado deixou de atender, em mandamus constitucional anterior, ao
termo outrora estabelecido para a edi¢gdo da norma (paragrafo Unico).

Como se observa, portanto, “o legislador fez uma opc¢do central pela
adocdo da teoria concretista intermedidria”.**® Além disso, “os efeitos da
decisdo, como regra, produzem-se inter partes (...). E possivel, no entanto, que
a decisdo seja conferida eficdcia ultra partes e erga omnes”, conforme a diccao
do art. 99, caput, 12 parte, e § 12 da LMI.**” Em casos tais, segue-se a posi¢do
concretista geral. O dispositivo legal acima mencionado também prevé a
possibilidade de extensdo da aplicacdo em feitos analogos, a depender do caso
concreto (§ 22), bem assim a coisa julgada secundum eventum probationis (§
39), ou seja, quando ha possibilidade de renovar a propositura do writ, desde
gue se apresente prova nova, conforme entendimento doutrinario.®

Mais um ponto merece reflexdo em relagdo aos efeitos da decisdo.
A corrente ndo concretista, que se limita a comunicagdo da omissao ao Poder
competente, foi acolhida pelo STF no julgamento do Ml 107/DF, ao entender
gue ao alcance do pedido, em sede de mandado de injuncdo, esta contida a
declaracdo da omissdao com mora do Poder, érgdo ou autoridade que deve
regulamentar a norma constitucional para viabilizacdo do direito, liberdade ou
prerrogativa por ela concedido.'®

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur154620/false Acesso em: 05 ago. 2021.

135 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. | Jornada de Direito Processual Civil. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1052 Acesso em: 05 ago. 2021.

136 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 8. ed., rev., atual., e ampl. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 652. (destaque do original).

137 MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal comentada. 6. ed. rev., atual. e ampl.
S&do Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 296. (destaque do original).

138 ANDRADE, Adriano. MASSON, Cleber. ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos. 10.
ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO, 2020, p. 300.

139 STF. Plenario. M1 107-DF, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 21.11.90. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81745 Acesso em: 05 ago. 2021.

97



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

Vale ressaltar que, nos autos do Ml 232/RJ, o STF aplicou a corrente
concretista intermedidria, uma vez que, ao declarar a mora legislativa, fixou
um prazo para que a omissdo fosse suprida, sob pena de, apds esse lapso
temporal, o requerente gozar do direito vindicado. No caso dos autos, a Corte
determinou o prazo de 06 (seis) meses para adog¢do de providéncias legislativas
necessarias ao cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do art. 195,
§ 72, CF/88; acaso nao fosse cumprido esse encargo, no prazo referenciado, o
requerente passaria a fruir da imunidade tributaria requerida.*

Por outro lado, no julgamento MI 721/DF, o STF admitiu a corrente
concretista individual, isto é, com efeitos restritos as partes da acdo
mandamental. Assim, diante da inexisténcia de disciplina especifica para a
aposentadoria especial do servidor publico (art. 40, § 42, da CF/88), impds a
adogdo, via pronunciamento judicial, de normas proprias aos trabalhadores
em geral (art. 57, § 19, da Lei n.2 8.213, de 24.07.1991, que dispGe sobre os
Planos de Beneficios da Previdéncia Social).**

Finalmente, em outubro de 2007, nos autos do Ml 708, o Pretdrio
Excelso adotou, excepcionalmente, a corrente concretista geral, de modo que
se garantiu o exercicio do direito pretendido com efeito para todos. O STF, em
observancia aos ditames da seguranga juridica e a evolugao jurisprudencial na
interpretacdo da omissdo normativa sobre o direito de greve dos servidores
publicos, fixou o prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional
legislasse sobre a matéria, ao passo que, determinou a aplicacdo da Lei
n.2 7.783, de 28.06.1989, que regula o exercicio do direito de greve dos
trabalhadores em geral.'*

Na atualidade, portanto, “o STF admite a criagdo da norma faltante pelo
Poder Judicidrio quando da procedéncia do mandado de injunc¢do”.*** Como é
possivel observar, o entendimento da Corte Suprema quanto aos efeitos da decisao
tomada no ambito do mandado de injunc¢ao nao foi linear, havendo deferéncia ora
ao modelo que confere maior concretude ao pronunciamento jurisdicional, ora a
perspectiva que prestigia a atuacdo dos diferentes atores do cendrio institucional.

Impende mencionar, outrossim, que o art. 10 da Lei prevé uma espécie
de acdo de revisdo, a pedido de qualquer interessado, quando sobrevierem
relevantes modifica¢cdes das circunstancias de fato ou do direito proclamado.

140 STF. Plenario. MI 232-R/J, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 06.02.1991. Disponivel: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81759 Acesso em: 05 ago. 2021.
141 STF. Plendrio. MI 721-DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 30.08.2007. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=497390 Acesso em: 05 ago.2021.

12 STF. Plenario. MI 708-DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 25.10.2007. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=558551 Acesso em: 05 ago. 2021.

43 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2021, p. 807.
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Além disso, a superveniéncia da norma regulamentadora vergastada produzira
efeitos ndo retroativos em relagdo aos beneficiados por decisdo transitada em
julgado, salvo se a aplicacdo da norma editada lhes for mais favoravel; nada
obstante, restara prejudicada a impetracdao se a norma regulamentadora for
editada antes da decisdo, caso em que o processo sera extinto sem resolucao
de mérito (art. 11 e paragrafo Unico da LMI).

De outra banda, “é possivel que seja impetrado mandado de injungdo
coletivo quando os direitos constitucionais de uma determinada categoria ou
coletividade estiverem sendo usurpados pelaausénciade normainfraconstitucional
que os regulamente”.*** Quanto ao mandado de injuncao coletivo, portanto, o art.
12 da Lei prescreve que este sera promovido pelo Ministério Publico, quando a
tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem juridica, do
regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis (inc. 1);
por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para assegurar o
exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados
com a finalidade partidaria (inc. l); por organizagdo sindical, entidade de classe
ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um)
ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da
totalidade ou de parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos
e desde que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo
especial (inc. lll); e, enfim, pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a promogao dos direitos humanos e a defesa dos
direitos individuais e coletivos dos necessitados (inc. IV); nesse compasso, a Lei
do Mandado de Injungdo definiu que as liberdades, as prerrogativas e os direitos
protegidos pelo writ sdo os pertencentes, indistintamente, a uma coletividade
indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria
(paragrafo unico).

Por fim, é preciso ter em mente que, conforme o pardgrafo Unico do art.
13 da Lei n.2 13.300/2016, e “seguindo a légica do processo coletivo (right to
opt out), o mandado de injun¢do coletivo ndo induz litispendéncia em relagdo
aos processos individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o
impetrante que ndo requerer a desisténcia da demanda individual no prazo
de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetracdo coletiva”?*,
como adiante alinhavado.

144 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 429.

145 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p.
883. (destaque do original).
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4 INTERFACES ENTRE A LEI DO MANDADO DE INJUNGAO, A LEI DO MANDADO
DE SEGURANGA E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O mandado de injuncao coletivo, nos termos do pardgrafo Unico do art.
13 da Lei n.2 13.300/2016 (Lei do Mandado de Injungdo), repise-se, ndo induz
litispendéncia em relagdo aos individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo
beneficiardo o impetrante que ndo requerer a desisténcia da demanda individual
no prazo de 30 dias, a contar da ciéncia comprovada da impetracdo coletiva.

Semelhantemente, o mandado de seguranca coletivo ndo induz
litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada nao
beneficiardo o impetrante a titulo individual se este ndo requerer a desisténcia
do writ no prazo de 30 dias, a contar da ciéncia comprovada da impetragao da
seguranca coletiva, conforme o § 12 do art. 22 da Lei n.2 12.016/2009 (Lei do
Mandado de Seguranca).

Noutro flanco, as a¢Oes coletivas, previstas no inc. | (difusos) e inc. Il
(coletivos) do paragrafo Unico do art. 81 da Lei n.2 8.078/1990, que instituiu
o Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC), ndo induzem litispendéncia para as
agOes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes
a que aludem os inc. Il e lll do art. 103 do CDC, ndo beneficiardo os autores
das agdes individuais, se ndo for requerida a suspensdo — e nao desisténcia,
portanto — no prazo de 30 dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento
da acdo coletiva, consoante o art. 104 do CDC.

Por fim, muito embora ndo tratado pelo dispositivo legal acima
mencionado, isto é, art. 104 do CDC, as ag¢des individuais homogéneas
também ndo induzem litispendéncia em relacdo as ag¢Ges individuais, podendo
existirem paralelamente.*® No mesmo sentido: STJ. REsp 160288/SP, Rel. Min.
Barros Monteiro, julgado em 13.08.2001.

CONSIDERAGOES FINAIS

De forma resumida, o poder constituinte origindrio, preocupado com a
eficacia das normas constitucionais, instituiu o mandado de injuncdo —ao lado
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo —, na forma do art. 592, inc.
LXXI, da CF/88, com o fim de assegurar o exercicio de direitos fundamentais e
da cidadania inviabilizados em raz3o da inércia legislativa. E nesse cenario que
surge a Lei n.2 13.300/2016 para regulamentar a referida agdo mandamental.

Assim, dentro da ordem de ideias aqui exposta, o Poder Judicidrio
representa uma garantia institucional fundamental de apreciacdo judicial, em caso

146 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 3. ed. Niterdi, RJ: Impetus,
2007, p. 259.

100



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

de lesdo ou ameaca a direito proclamado, conforme a dic¢do do principio base da
inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 52, inc. XXXV, da CF/88.

Em conclusdo, é preciso ter em mente que o controle, no plano
concreto, das omissdes inconstitucionais, porintermédio do drgdo jurisdicional,
ainda poderd ensejar extensos debates na comunidade juridica, notadamente
em vista do atual arranjo constitucional dos principios da independéncia, da
harmonia e da separagdo dos Poderes da Republica (art. 22 e art. 60, § 49, inc.
IIl, ambos da CF/88).
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O MINISTRO LUIZ EDSON FACHIN NO STF E O FIO CONDUTOR DE SUA ATUACAO
Miguel Gualano de Godoy'¥’
1 PROEMIO: ALEGRIA DE ALUNO, FELICIDADE DE CONSTITUCIONALISTA

Existe um fio condutor, democratico, republicano e igualitdrio, que
tem marcado a atua¢dao do ministro Luiz Edson Fachin no Supremo Tribunal
Federal nestes seis anos de judicatura constitucional.

Neste artigo gostaria de chamar a atencdo justamente para esse
fio condutor que tem caracterizado os passos e o exercicio da jurisdi¢do
constitucional pelo ministro Fachin.

S3o milhares as ag¢des, recursos, casos, que aportam no STF. Uma parte
deles é de relatoria do ministro Luiz Edson Fachin. Observando de dentro, e também
de fora, identifico nos Ultimos cinco anos uma constante do ministro Fachin: seu
compromisso com a democracia, com o republicanismo e com a igualdade.

Este artigo busca analisar a¢des, casos e votos que exprimem esse
compromisso e exibem esse fio condutor. O artigo estd dividido em trés partes.
Na primeira parte exponho o que enxergo como resultado de seu compromisso
com a protecao da democracia, a partir de duas a¢des de controle concentrado
abstrato — a ADI 5.127 (vedacdo dos contrabandos legislativos em projeto de
conversado de medida proviséria em lei) e a ADI 6.121-MC (vedagao de extingdo
por decreto de 6rgdo colegiado da administracdo publica cuja existéncia seja
mencionada em lei em sentido estrito).

Na segunda parte apresento a defesa que vem sendo feita através
de suas decisGes do principio republicano, a partir de uma acdo de controle
concentrado abstrato e de um caso concreto — a ADI 5.540 (desnecessidade
de autorizacdo prévia da Assembleia Legislativa para que governador seja
processado por crime comum perante o STJ) e o RE 865.401 (direito do
parlamentar de requisitar, como cidadao, informacdes diretas do chefe do
Executivo — Tema 832 da Repercussao Geral).

47 Pés-doutor pela Faculdade de Direito da USP. Professor Adjunto de Direito Constitucional
(graduagdo, mestrado e doutorado) da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parana (UFPR). Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UFPR, com periodo de estudos
e pesquisas na Harvard Law School e Universidade de Buenos Aires (UBA). Autor dos livros:
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Na terceira parte analiso, a partir de uma ag¢do de controle concentrado
abstrato e de um caso concreto —a ADI 5.357 (sobre o Estatuto da Pessoa com
deficiéncia) e o RE 845.779 (direito dos transexuais de utilizarem o banheiro do
género com o qual se identificam — Tema 778 da Repercussao Geral), a defesa
feita pelo ministro Fachin de uma compreensao robusta de igualdade

Essasacdes, casos e votos foram escolhidos porque eles sdo representativos
desse fio condutor robusto que enxergo na atuagdao do ministro Fachin.

Ha outros ainda, que merecem a mesma ateng¢do, mas que ndo cabem
neste espago, como o voto vencido na ADPF 378 sobre o rito do impeachment (um
voto a época incompreendido, e hoje, passado a historia, ja bastante entendido),
a decisdo no MS 34.406, sobre a votacdo da cassacdo do entdo Deputado Eduardo
Cunha e as possibilidades e limites da interpretacdo interna corporis pela Camara
dos Deputados, ou ainda a compreensdo que o ministro Fachin vem construindo
sobre a conformacdo do federalismo brasileiro e os aparentes conflitos entre
competéncias legislativas concorrentes (RE 194.704, RE 730.721, entre outros).

Cito esses outros casos porque tive a honra e o prazer de ter sido
assessor do ministro Luiz Edson Fachin desde seu primeiro dia no STF. E com
ele permaneci por quase dois anos de trabalho intenso e proficuo. Nesse
periodo foi possivel ver, de uma janela muito particular, a histdria acontecer.

Em 2015 vimos a crise fiscal assolar os Estados, os salarios dos servidores
ndo serem pagos ou serem parcelados, os depdsitos judiciais serem sacados
para pagarem despesas correntes e ainda um Senador da Republica ser preso
no curso do mandato. Em 2016 vimos a crise politica, com o afastamento do
Presidente da Camara dos Deputados e todo o processo de impeachment que
culminou com o impedimento da Presidente da Republica Dilma Roussef. Em
2017 vimos a tragica morte do ministro Teori Zavascki, a homologacdo de fortes
acordos de colaboragdo, a Lava Jato chegar a relatoria do ministro Fachin e o
entdo Presidente da Republica Michel Temer ser gravado, investigado e acusado.
Foram anos dificeis para o Brasil. E o STF esteve no centro de todas essas crises.
Acompanhar o ministro Fachin nesse periodo de turbuléncia foi um desafio,
circunspecto e fascinante ao mesmo tempo. Foi também um indescritivel
aprendizado sobre os desafios do exercicio da jurisdi¢cdo constitucional.

Eu jd conhecia o professor Luiz Edson Fachin do meu tempo de
estudante na centenaria Universidade Federal do Parana (UFPR), instituicdo a
qual devo quase toda minha formacdo juridica. Um jurista brilhante, formado
e docente titular na UFPR. Sempre acompanhei de perto seu trabalho. Ja havia
lido seus livros, ja o havia escutado inUmeras vezes, participado de seu grupo de
pesquisa. Mas, eu havia mesmo era trilhado rumo pelo Direito Constitucional
(sob a orientagado fina e profunda da Prof. Vera Karam de Chueiri).

Quando o professor Fachin foi indicado ao Supremo eu estava na reta
final do doutorado e havia voltado ha pouco tempo de um periodo de estudos
e pesquisas na Harvard Law School. Assim como todos da UFPR, também fiquei
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vibrante com a indica¢do. Mas, mal podia imaginar que comporia sua equipe.
Quando veio o convite, foi um misto de alegria e felicidade. Alegria de aluno
por poder trabalhar com um grande professor, felicidade de constitucionalista
por poder trabalhar com e no STF.

Esse periodo que passei no Supremo Tribunal Federal assessorando
o ministro Fachin foi umas das experiéncias profissionais mais importantes,
desafiadoras e também prazerosas que ja tive. Ld pude ser testemunha do
compromisso constitucional do ministro Fachin, da sua independéncia,
imparcialidade e extrema dedicacdo em encarar com profundidade tedrica
e rigor dogmatico as acdes e casos que chegaram ao Supremo. E ainda tive
pessoas incriveis ao meu lado nessa jornada dentro do STF.

Mas, para um constitucionalista que trabalha com o Supremo, sair do
Tribunal ndo foi deixa-lo. Apenas passei a observar o STF, e a partir de entdo
também o estimado ministro Fachin, de um ponto de vista externo. E de onde
olho, ontem e hoje, enxergo o compromisso e o fio condutor que tém guiado
o ministro Fachin no exercicio da jurisdicdo constitucional.

E importante advertir: ndo se ignoram aqui as criticas a que o ministro
Fachin, como os demais, estd submetido. Tampouco se passa ao largo da
exigéncia de um olhar critico sobre o STF e sobre a atuacao individual dos
ministros. As criticas vém sendo feitas. Os espacos de reflexao cultivados, vide os
encontros Hora de Atualizagdo promovidos pelo ministro Fachin. As propostas
de correcdo também tém sido apresentadas, notadamente pela Academia, e
destaco aqui os trabalhos criticos e propositivos que tenho acompanhado de
perto da UFPR, USP, INSPER e FGV Direito Rio. Se a metade vazia do copo ndo
tem sido ocultada, é possivel entdo abrir espago para um artigo que se debruce
sobre a metade cheia. E disso, pois, que trata este escrito.

2 DEMOCRACIA, REPUBLICANISMO E IGUALDADE: O FIO CONDUTOR
2.1 O COMPROMISSO COM A DEMOCRACIA

Uma defesa forte da democracia se concretiza na exigéncia de respeito
a0 seu processo legislativo, ou seja, na necessidade de observancia estrita
das regras que conformam a elaborac¢do das espécies normativas pelo Poder
Legislativo. Dai o destaque para o voto do ministro Fachin na ADI 5.127, que
vedou a inserg¢do dos, assim chamados, contrabandos legislativos (ou também
jabutis) nos projetos de conversdao em lei de medidas provisdrias.

O voto foi importante porque abriu a divergéncia e formou a maioria
pelo novo entendimento. O fundamento da decisdo foi todo construido nas
normas que regulamentam o processo de edicdo da medida proviséria e seu
posterior controle pelo Legislativo.

Sendo a medida provisdria (i) espécie normativa primaria (art. 59, V,
CRFB/88), (ii) com requisitos especificos para sua edicdo (casos de relevancia e
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urgéncia, conforme art. 62 CRFB/88), (iii) de competéncia exclusiva do Presidente
da Republica (art. 62, CRFB/88) e (iv) sujeita a condicdo resolutiva (art. 62, §3¢,
CRFB/88), seu objeto se circunscreve aquele definido pelos motivos de sua edicdo
pelo Presidente da Republica. Vale dizer, uma vez editada a medida provisoria,
toda e qualquer emenda a ser proposta pelo Parlamento quando da sua conversao
em lei devera guardar consonancia com o objeto origindrio da medida provisodria.

Diante disso, uma medida provisdria que trate, por exemplo, sobre o
regime juridico das telecomunica¢des ndo pode, no seu processo de conversao
em lei no Legislativo, ser emendada por parlamentares para tratar de tema
diverso, como a regulamentacgao do regime juridico do saneamento basico.

Essa exigéncia de pertinéncia tematica entre o objeto da medida
proviséria e as emendas a serem propostas pelos parlamentares ao projeto de
conversao da medida proviséria em lei decorre da prépria Constituicdo.

Em primeiro lugar como exigéncia do devido processo legislativo,
previsto, entre outros, nos arts. 12, caput, paragrafo Unico, 29, caput, 52, caput,
LIV, CRFB/88. Em segundo lugar, em razdo das limitagdes previstas ao poder de
emenda, previstas, por exemplo, nos artigos 61, §1°, 84, 63, 1, Il, 166, §§3° e 4°,
todos da CRFB/88, e também aplicaveis as emendas apresentadas ao projeto de
conversdo de medida proviséria. Em terceiro lugar porque o processo legislativo
sobre temas passiveis de edi¢do de medida provisdria se d4, em geral, através do
regime de tramitac3o tradicional ou conclusivo (art. 58, §29, Il, CRFB/88).

Emendas ao projeto de conversdo de medida provisdria em lei sdo
possiveis, mas desde que guardem pertinéncia temdtica com o objeto da medida
provisoéria. Proposicoes que vao além do quadrante tematico estabelecido pela
medida provisdria, seu objeto e objetivo, usurpam as competéncias exclusivas do
presidente da republica, enfraquecem as possibilidades de debate parlamentar
sobre o tema ao se valer de um processo legislativo mais célere, e ainda
enfraquecem o controle e a transparéncia sobre o que é votado pelo Parlamento.

Se o STF possui a competéncia para guardar a Constituicdo, uma de
suas principais funcdes consiste na defesa da democracia e das regras do
processo democratico. Nele se incluem as regras do processo legislativo.
Zelar pelo respeito estrito as regras do processo legislativo € manter os canais
democraticos abertos e em funcionamento regular. E, assim, guardar a prépria
democracia que funda nosso compromisso constitucional e nossa Republica.

Nessa mesma toada de defesa da democracia, o voto do ministro Fachin
na medida cautelar da ADI 6.121, que, abrindo a divergéncia, fez com que, ao
longo do julgamento, se formasse maioria para vedar a extin¢cdo por decreto
de d6rgdos colegiados da administracao publica que haviam sido criados por lei
e que garantiam, assim, participacdo popular na administracdo publica.

O caso é interessante porque representou efetivo freio a iniciativa
apressada do Executivo.

106



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

O Presidente da Republica editou o Decreto 9.759/2019 extinguindo uma
série de drgdos colegiados existentes na Administracdo Publica. Nesse sentido, o
art. 12, § 22 do Decreto 9.759/2019 previu que ficariam extintos os colegiados que
sejam mencionados em lei, mas sem que esta tenha definido a competéncia ou a
composicdo. O problema é que uma série de conselhos, notadamente conselhos de
direitos sobre politicas publicas setoriais, foram previstos em lei de forma genérica.
Sua composicao e funcionamento foram entdo estabelecidos por normas infralegais.
Esses conselhos sempre possuem em sua composicdo a participacao de cidadaos, a
fim de que a sociedade civil também componha e faga parte, em alguma medida, de
politicas publicas setoriais elaboradas e aplicadas pela administracdo publica.

Ora, se os conselhos foram previstos em lei, ainda que de forma
genérica, ndo pode um decreto extingui-lo, sob pena de violagdo ao principio
da legalidade e da competéncia privativa do presidente prevista no art. 84, VI,
a, da Constituicdo. Ha evidente inconstitucionalidade formal na previsdao do
art. 12, § 22 do Decreto 9.759/2019.

Mas, ndo é sb6. Ha também inconstitucionalidade material nessa
previsao do Decreto. Ao extinguir conselhos que, por sua composicao,
garantem participacdo direta de cidaddos nos referidos érgdos colegiados, o
Decreto vulnerou ainda o principio democratico, republicano e de participacao
popular na vida publica e administrativa do pais (art. 12, caput, paragrafo
Unico, CRFB/88). Ha, assim, inconstitucionalidade formal.

Diante disso, é de se concluir que se cabe ao presidente da republica
dispor sobre os 6rgaos da administragao publica, suas competéncias encontram
balizas e determinantes no texto constitucional. Seja para exigir o respeito a
hierarquia das espécies normativas (decreto ndo pode extinguir 6rgao colegiado
cuja existéncia encontre mengao em lei), seja para ndo socavar as possibilidades
de participagdo popular na formacdo das politicas publicas estatais.

Respeitar e comprometer-se com a democracia é incluir todos os
potencialmente afetados por uma decisdo para participar do processo de
discussdo e decisdo. Extinguir conselhos da Administracdo Publica que
possuem participacao popular é, portanto, uma violagdao a democracia e a bem
vinda participa¢do do povo nas questdes publicas de sua comunidade.

2.2 0 COMPROMISSO COM O REPUBLICANISMO

Encarar o republicanismo como principio constitucional é compreendé-
lo como norma cogente. E dotar de contetdo e significado esse que tem sido
um principio tantas vezes enunciado, mas tdo pouco empregado como norma
direta e imediatamente aplicavel.

Por isso foi significativo o voto do ministro Fachin na ADI 5.540, que declarou
inconstitucional a exigéncia de autorizacdo prévia de Assembleia Legislativa para
que Governador de Estado responda por crime comum perante o STJ.
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O ministro Fachin se debrucou sobre o conteudo do principio
republicano previsto em nossa Constituicdo em seu art. 19, caput para
promover uma leitura redentora de tal previsdo constitucional. Dai seu voto
iniciar invocando Fabio Konder Comparato e sua proposta de redescobrimento
do principio republicano.

Serrepublicanoéndoadmitirdiferencasinjustificadas entre pessoas que
ocupam cargo publico daquelas que ndo ocupam. Dai a invoca¢do pelo ministro
Fachin de uma das grandes referéncias do republicanismo contemporaneo —
Philip Pettit — e sua defesa de que “Ninguém, individuo ou grupo, deve possuir
discricionariedade sobre como os instrumentos serdo utilizados. Ninguém deve
poder tomd-los para si: nem alguém que seja completamente bondoso e zeloso
pelo bem publico, nem, certamente, alguém que seja responsdvel por intervir
na vida de seus concidaddos em favor de seus prdprios interesses seccionais.
As instituicles e as iniciativas ndo devem permitir a manipulagdo ao capricho
individual de quem quer que seja.”.

Ou seja, a Constituicdo de 1988, ao se fundar republicana em nosso
compromisso constitucional, ndo admite que se estabelecam maiores privilégios a
pessoas pelo simples fato de ocuparem o cargo publico de governador do estado.
A garantia para o livre exercicio do cargo, sem que a pessoa ocupante do cargo de
governador fique sujeita as pressdes locais e regionais, foi definida pela escolha
de um foro especial, no STJ. Mais do que isso é conferir blindagem injustificada a
um agente que é, em primeiro lugar, um servidor publico, pois eleito para gerir o
Executivo estadual. E um privilégio que n3o s6 ndo encontra amparo na Constituicdo,
como afronta o principio republicano nela previsto logo em seu art. 12,

Nesse compasso republicano, também se destacou o voto do ministro
Fachin no RE 865.401 (Tema 832 da Repercussdo Geral) pela possibilidade
de vereador requisitar diretamente ao prefeito, na qualidade de cidadao,
informacdes sobre a gestdo publica do municipio.

O caso é interessante porque se originou em razdao de mandado de
seguranca no qual se discutia o direito liquido e certo de vereador a obter cépias
de documentos para avaliacdo de despesas realizadas. O fundamento do mandado
de seguranca foi o direito fundamental ao acesso as informacdes diante da negativa
do chefe do poder executivo municipal de fornecer documentos e informacdes
referentes ao emprego dos recursos publicos pela administracdo local.

A Constituicdo em seu art. 52, XXXIIl estabeleceu que é direito de todos
receber dos drgdos publicos informacdes de seu interesse, seja ele particular,
coletivo ou geral.

Essa previsdo constitucional aplicada como fundamento para a requisicao
de vereador sobre a gestdo municipal explicita entdo o direito subjetivo do
vereador em obter as informacdes desejadas, seja na qualidade de membro do
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legislativo municipal responsdvel pela fiscalizacdo do poder executivo municipal,
seja como cidadao diretamente interessado e residente no municipio. Em ambas
as perspectivas estd expresso também o compromisso republicano subjacente a
esse direito do vereador como parlamentar ou cidaddo. Afinal, como asseverou
o ministro Fachin, “o principio republicano exige que prevalega a transparéncia
e 0 acesso as informagdes sobre a gestdo e a aplicagdo dos recursos publicos,
considerando que esta constitui verdadeira condi¢éio de possibilidade para a
consolida¢éo de uma democracia constitucional.”.

O principio republicano exige justamente esse compromisso em que
tudo o que é publico seja publicamente tratado, de tal forma que o direito a
informacdo sobre o que é publico esteja disponivel ou seja disponibilizado a
quem assim o requerer. Ou como defendeu Philip Pettit, “o que importa para
uma teoria republicana é que ninguém tenha que depender da boa vontade
dos demais para poder exercer suas liberdades bdsicas”.

Ser republicano e republicanamente comprometido é, pois defender
a transparéncia do que é publico e o acesso a tudo o que é publico. Seja o
requerente vereador ou cidaddo. Afinal, o principio republicano ndo faz
diferenciacdo entre quem ocupa cargo publico ou ndo, pois ele se aplica a
todos indistintamente.

2.3 O COMPROMISSO COM A IGUALDADE

Um compromisso com a igualdade se traduz no enfrentamento dos
receios e das barreiras impostas aqueles que sdo apontados como diferentes.

Por isso foi importante o voto do ministro Fachin na ADI 5.357 sobre
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e sua previsdo legal que vedou qualquer
cobranga extra de alunos com deficiéncia por parte das escolas particulares.
O voto do ministro Fachin iniciou sua fundamentacdo invocando o status
constitucional da Convencgao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
o primeiro tratado internacional de direitos humanos incorporado a Constituicdao
de 1988 segundo o rito do art. 59, §32. Assim, ndo apenas as previsGes da
Constituicdo regiam a controvérsia, mas também as previsGes especificas da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Partindo dessa premissa normativa (Constituicdo e Convencdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia), o ensino
inclusivo das pessoas com deficiéncia se constitui em direito da crianca e dever
de todos — Estado e particulares. Tanto é assim que a Lei 13.146/2015, que
instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, estabeleceu a obrigatoriedade
de as escolas privadas promoverem a inser¢do das pessoas com deficiéncia no
ensino regular e promovendo as adaptagBes necessdrias, mas sem qualquer
onus financeiro extra (art. 28, §19, da Lei 13.146/2015).
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Afirmar que pessoas com deficiéncia exigem maiores cuidados ou gastos
e que esses custos devem ser a ela repassados, significa punir financeiramente
€ssas pessoas por serem como sdo ao invés de se removerem as barreiras ou
promoverem as adaptacGes que permitam uma vida igualitdria em comunidade.

Como afirmou o ministro Fachin, ndo é possivel entravar as normas
constitucionais para se invocar supostos direitos (o suposto direito das escolas
particulares de ndo arcar com os custos da eliminacdo de barreiras ou das
adaptacGes necessdrias) que se destinem a negar o direito fundamental de
igualdade das pessoas com deficiéncia. Afinal, “a escola ndo é dado escolher,
segregar, separar, mas é seu dever ensinar, incluir, conviver. Ademais, o
enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivéncia cotidiana,
privando-nos da estupefagdo diante do que se coloca como novo, como diferente.”

O discurso dos direitos ndo pode ser invocado para socavar os direitos.
Especialmente quando se estd a tratar de igualdade e equidade no espago
educacional. A deficiéncia, em realidade, nunca estd na pessoa, mas no ambiente,
no meio, que ndo permite que a pessoa seja e exista em sua plenitude.

Segregar ou impor 6nus é marginalizar quem deve ser incluido, mas é
também privar todos os demais de aprender com quem é diferente. E ser diferente
jamais foi ébice uma compreensdo robusta de igualdade. Antes, a igualdade
abarca a pluralidade e a diferenca e exige que, nessa pluralidade e diferenga, todos
possam ser tratados de forma equanime. Como defendeu o ministro Fachin, “é
somente com o convivio com a diferenca e com o seu necessdrio acolhimento
que pode haver a construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, em que o
bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (Art. 30, | e IV, CRFB)".

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) assumiu
justamente esse compromisso igualitario ao exigir que nao apenas as escolas
publicas, mas também as privadas, devem pautar sua atuacdo educacional
a partir de um sistema que garanta condi¢cdes de acesso, permanéncia,
participacdo e aprendizagem inclusivos e que eliminem as barreiras existentes.

Igualdade é tratar com equidade, é compreender a deficiéncia ndo como um
problema, mas uma condi¢do inerente a pessoa e que deve, assim, ser naturalmente
enfrentada para que todos possam ser e existir em condi¢es equitativas.

Por isso ndo se pode mesmo admitir que uma crianga com deficiéncia
que frequente escola particular tenha que pagar a mais por isso. Se uma
deficiéncia constitui e faz parte da vida de uma crianga, trata-la com igualdade
é oferecer as condicdes de possibilidade para que a crianca seja e exista
integralmente tal qual uma crianga, como qualquer crianga — e sem que a
escola possa cobrar nada a mais por isso caso ela tenha alguma deficiéncia.

No mesmo sentido de uma protecdo ampla da igualdade estd o RE
845.779 (Tema 778 da Repercussdo Geral), em que se busca estabelecer
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protecdo de tratamento igualitdrio daqueles que se identificam com o género
diverso do biolégico.

O casoéinteressante porque surgiude agcdo que, naorigem, reconheceu
o direito a indenizagdo por dano moral em razdo da restri¢do injustificada do
uso de banheiro publico em shopping center adequado a identidade de género
de mulher transexual.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu em seu art. 592, caput, o direito
a liberdade e a igualdade. Em seus incisos, estabeleceu a igualdade entre
homens e mulheres (inciso |) e a inviolabilidade da intimidade da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo (inciso X).

Esses dispositivos constitucionais se somam ainda as previsdes dos
pactos internacionais de direitos humanos assumidos pelo Brasil. Assim, em
razdo da cladusula material de abertura prevista no art. 52, §22 da Constituicao,
o caso deve também ser visto sob a ética das normas de protecdo internacional
dos direitos humanos.

Nesse quadrante, a igualdade entre as pessoas em geral, e a igualdade
entre homens e mulheres em particular, deve ser vista sob a dptica da nado
discriminacdo, tal qual posto pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos em seu art. 29, | e 26).

Ao prever que os Estados devem garantir a todas as pessoas a nao
discriminacdo em razdo do sexo ou de qualquer outra condicao, o Pacto abarca
necessariamente as mulheres e os homens transexuais. Ou seja, ninguém pode
ser discriminado, ou ser vetado de usar o banheiro do género com o qual se
identifica, em razdo de seu sexo bioldgico ou da sua condicdo de transexual.

Essa interpretacdo igualitdria encontra ainda amparo nos Principios de
Yogyakarta, apresentado no Conselho de Direitos Humanos da ONU, e que trata
justamente daorientacdo sexual e daidentidade degénero. Segundo esse documento,
a identidade de género estd relacionada a uma experiéncia interna, individual,
gue pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se ai o
sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificagdo da
aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos, cirtrgicos ou outros).

Tratar com a igualdade que exige a Constituicdo de 1988 e os
compromissos internacionais de direitos humanos é, portanto, permitir que as
pessoas sejam como sdo, ou Como querem ser, e que, assim, possam ser livres
e iguais para utilizar o banheiro do género com o qual se identificam.

Mas o ministro Fachin ndo ignorou que essa experiéncia individual,
privada, também se relaciona com as demais pessoas e com a esfera publica.
Dai a exigéncia de “um minimo de exteriorizagdo dessa vontade de se
identificar como do sexo oposto”. Assim, se estabelece como imprescindivel
um marco distintivo da vivéncia de género e ndo apenas de sua funcionalidade.
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Vale dizer, é preciso que haja alguma forma de expressao exterior que permita
que a identificacdo com outro género seja assimilavel. Essa exigéncia evita, a
um so tempo, as usuais preocupacdes sobre eventuais abusos de direito ou
tentativas de locupletamento ilicito mediante dano moral.

E possivel, portanto, fazer concreto o compromisso com uma compreens3o
robusta de igualdade e, assim, estabelecer a protecdo dessa igualdade também
para os aspectos relacionados ao género e seus usos cotidianos. E aqui se inclui a
utilizagdo do banheiro do género com o qual pessoas transexuais se identificam, e
sem que se caiam em falsos fatalismos por eventual abuso desse direito.

Género vai muito mais além da definicdo cromossdmica e por isso
transexuais podem e devem ter o direito de utilizar o banheiro do género com
o qual se identificam.

Ser igual é tratar pessoas com deficiéncia ou transexuais, antes de
tudo, como pessoas. Suas caracteristicas e particularidades nao retiram sua
condicdo de pessoa e, assim, proteger e garantir sua igualdade, em todos os
ambitos e esferas, é proteger sua existéncia digna.

3 FECHAMENTO: PERMANENCIA QUE IMPORTA, DIVERGENCIA QUE FAZ PARTE

Neste artigo abordei seis a¢des, casos e votos que exprimem o que
enxergo como o fio condutor da atua¢do do ministro Fachin no STF. Um fio
condutor bem marcado por um compromisso robusto com a democracia, com
o republicanismo e com a igualdade.

As acdes, casos e votos aqui abordados trataram de temas diversos,
mas todos eles afetos a competéncia precipua do Supremo Tribunal Federal: a
guarda da Constituicdo. E, no exercicio dessa competéncia, ndo apenas a guarda
das promessas constitucionais, mas uma guarda em prol da concretizacdo dos
compromissos fundamentais que fundam a nossa Constituicdo. Se ndo basta
prometer, mas é preciso comprometer-se, o ministro Fachin tem se mostrado
fiel guardido da Constituicdo de 1988 e com ela comprometido.

Nesses cinco anos de judicatura constitucional do ministro Fachin,
certamente houve decisdes das quais eu, vocé leitor, jurisdicionados, cidad3os,
discordamos. E da vida a pluralidade e a diferenca de visdes e compreensdes.

E natural, portanto, que dissintamos em algum momento sobre
a interpretacdo mais adequada da Constituicdo. E é nosso papel, juristas,
jurisdicionados e cidadaos, perscrutar essas decisdes, critica-las, propor
correcOes. Mas, se nesse mister, a despeito das diferencas, continuarmos
a enxergar o fio condutor democratico, republicano e igualitdrio, entdo
estaremos no mesmo caminho, apesar das pontuais divergéncias de passada.

E, pois, esse mesmo caminho que importa, ainda que divirjamos em
alguns passos, pois é ele que expressa o compromisso constitucional firmado em
1988 e que permanece, e deve permanecer, ainda hoje. E é esse compromisso
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que tenho enxergado nas decisGes do ministro Luiz Edson Fachin e, por isso,
nelas consigo observar o fio condutor que |he marca —democratico, republicano,
igualitdrio. E isso, nos tempos tormentosos de polariza¢do e teste de resiliéncia
da nossa democracia e das nossas instituicGes, € motivo mesmo de celebragao.

E nesse espirito que o reconhecimento do fio condutor de uma atuagdo
fiel e comprometida com a Constituicdo de 1988 nos permite escapar de uma
leitura pessimista para entao se recordar que sempre é possivel abrir espaco
para a esperanca. A esperanc¢a de uma Constituicao que vincule, se concretize
e que faca do nosso pais e da nossa vida um lugar e um viver melhores.

Como disse Jodo Cabral de Melo Neto:

“Severino, retirante,
deixe agora que lhe diga:
eu ndo sei bem a resposta

da pergunta que fazia,
se ndo vale mais saltar
fora da ponte e da vida;
nem conhego essa resposta,
se quer mesmo que lhe diga
é dificil defender,
s6 com palavras, a vida,
ainda mais quando ela é
esta que vé, Severina;
mas se responder ndo pude
a pergunta que fazia,
ela, a vida, a respondeu
com sua presenga viva.

E ndo ha melhor resposta
que o espetdculo da vida:
vé-la desfiar seu fio,
que também se chama vida,
ver a fabrica que ela mesma,
teimosamente, se fabrica,
vé-la brotar como hd pouco
em nova vida explodida;
mesmo quando é assim pequena
a explosdo, como a ocorrida;
como a de hd pouco, franzina;
mesmo quando é a explosdo
de uma vida Severina.”
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A estratégia institucional é a ampla gama de propdsitos, objetivos e
diretrizes para construir uma situagdo futura, que deve servir como indutor
das a¢Oes que sao concretizadas por determinada organizagao.

Nessa perspectiva, esta pesquisa objetiva analisar a gestdo como fim
social, a Estratégia Nacional do Poder Judiciario para o sexénio 2021-2026, os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel da Agenda 2030 da ONU, apresentar
o plano de gestdo para o biénio 2021-2022 e algumas das a¢Bes de agregacao
de valor realizadas no Tribunal de Justica do Estado do Parana.

A pesquisa justifica-se diante da necessidade da utilizacao da gestao
como funcgdo social, com foco no individuo, em alinhamento as diretrizes
constitucionais e ao planejamento estratégico institucional.

Para tanto, a metodologia utilizada baseia-se em estudo doutrindrio,
consulta a legislacao pertinente e analise de dados.

Primeiramente, serdo apresentados os principios do Estado
Constitucional e a necessidade de utilizacdo da gestdo como fim social,
direcionada ao desenvolvimento das capacidades humanas.

Em um segundo momento serd abordada a Estratégia Nacional do
Poder Judiciario, o plano de gestdo do Tribunal de Justica do Parana para o
biénio 2021-2022 e as ag¢bes que estdo sendo realizadas de agregacdo de valor
a prestacdo jurisdicional.

Por fim, serd demonstrado que a gestdo como fim social e a estratégia
atuam como guias, como indutoras, nas atividades de inovacao e na melhoria
continua dos servicos prestados ao cidadao.

1 A GESTAO COMO FIM SOCIAL NO ESTADO CONSTITUCIONAL

A supremacia da Constituicio vai além do controle de
constitucionalidade e da tutela eficaz da esfera individual de liberdade. Com
as Constituicdes democraticas do século XX, o aspecto da Constituicdo como
norma diretiva fundamental assume protagonismo, dirigindo-se aos poderes
publicos e condicionando os particulares de maneira a assegurar a realizacao
dos direitos fundamentais-sociais (STRECK, 2014, p. 113-114).

A Lei Maior rege a organizagao politica-juridica de um Estado, dispondo
acerca de sua forma e dos érgdaos que integram a sua estrutura, bem como
as limitagdes ao poder por meio do sistema de “freios e contrapesos” e da
enumeracgao de principios, direitos e garantias fundamentais (ALEXANDRINO;
PAULO, 2012, p. 4-5).

Principios sao disposicées que devem ser seguidas, formando a base,
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o ponto de partida para a analise de todo o ordenamento juridico e para onde
ele se norteia (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 29). Eles sdo verdades estruturantes
de um sistema juridico, assim admitidas, ndo sé por serem evidentes ou terem
sido comprovadas, mas também por motivos praticos (REALE, 1995, apud
CAVALIERI FILHO, 2010, p. 31).

A Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico
de Direito, tém entre os seus valores supremos a dignidade da pessoa humana,
a cidadania e o desenvolvimento nacional para construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria.

A consagra¢do da dignidade humana no texto constitucional é o
reconhecimento de que a pessoa deve constituir o objetivo supremo da
ordem juridica, impondo aos poderes publicos o dever de respeito, protecdo e
promogao dos meios necessarios a uma vida digna (NOVELINO, 2010, p. 340).

A realizagdo plena do preceito constitucional da cidadania envolve o
exercicio efetivo e amplo dos direitos humanos, nacional e internacionalmente
assegurados (PIOVESAN, 2014, p. 91).

Na sua perspectiva objetiva, o direito ao desenvolvimento sustentavel
significa a protecdo do nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais, como a vida, a salide e o meio ambiente
equilibrado (WEDY, 2018).

Os ditames constitucionais reaproximam o Estado e a sociedade,
passando esta a exigir daquele uma posicdo mais ativa na busca da reducao
das desigualdades, visando proporcionar liberdade aos individuos. O Estado
Social de Direito objetiva conciliar a economia capitalista e o bem-estar social,
o que faz por meio do reconhecimento constitucional dos direitos sociais
fundamentais e da regular intervencao estatal na economia e na propriedade
privada (SILVA, 2014, p. 285-286).

O reconhecimento do ser humano como o centro de todo o sistema
normativo estd atrelado a necessidade de atendimento a fungdo social.

Afungdosocial da propriedade esta prevista no artigo 52, inciso XXIIl, do
texto constitucional: “a propriedade atendera a sua fungdo social”, bem como
constitui-se em principio constitucional da ordem econémica (artigo 170, Ill).
No ‘novo’ Estado ndo mais se mostra suficiente a percep¢ao de propriedade
estritamente privada. A fung¢do social passa a condicionar o exercicio do direito
de propriedade ao cumprimento de uma finalidade, qual seja, a consecugdo do
bem-estar coletivo, considerando aspectos sociais, econdmicos e ambientais
(BERTONCINI; OIKAWA, 2019, p. 231).

O principio da funcdo social também incide sobre a empresa. O Estado
Social, na busca pela real liberdade dos individuos e pelo fim das desigualdades
materiais, intervém na economia atribuindo novos papéis a empresa por meio
da sua funcionalizacdo social. O artigo 170 corrobora o entendimento ao
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estabelecer que a ordem econdmica deve promover a valorizacdo do trabalho
humano e da livre iniciativa, de forma a assegurar a dignidade humana e a
justica social (BERTONCINI; OIKAWA, 2019, p. 235).

Um dos grandes desafios da atualidade é assegurar a garantia dos
direitos fundamentais constitucionais e promover o desenvolvimento nacional
em meio a um cenario disruptivo, de transformacao rapida e de modificacdo
do processo civilizatério.

A Era exponencial vivenciada é o volume de informacdo, tecnologia e
conhecimento que se expandem de forma desmedida e atingem toda a sociedade.

A velocidade das transicdes ocasiona uma mudanca de padrdo
em escala global sem precedentes, impactando as pessoas e 0s setores
tradicionais. O Poder Judicidrio e todas as instituicdes publicas tém como
desafio acompanhar um mundo em transformacdo. As organizacdes devem se
preparar para o momento disruptivo digital emergente (PICCOLI, 2018, p. 24).

A nova revolucdo tecnoldgica (Revolugdo 4.0), a Quarta Revolucdo
Industrial, implica na transformacdo de toda a humanidade e conduz a desafios
fascinantes. Se, por um lado, a incerteza que rodeia o desenvolvimento e a
adogdo de novas tecnologias significa que sdo desconhecidas as transformacoes
geradas por essa revolugdo, por outro, a complexidade e a interconexdo entre
os setores implicam que todos os stakeholders da sociedade global (governos,
empresas, universidades e sociedade civil) devem trabalhar em conjunto para
moldar um futuro coletivo (SCHWAB, 2019).

A premissa Judicidrio 4.0 estd inserida nesse contexto de o Poder
Judicidrio estar preparado paras as profundas mudangas que serdao
desencadeadas a partir da digitalizacdo de tudo (PICCOLI, 2018, p. 77).

A chamada Justica 4.0 e o processo contemporaneo trouxeram a tona
o dever de eficiéncia e da garantia dos direitos fundamentais constitucionais.

Esse novo cendrio exige que as organizagdes estejam preparadas para
os novos desafios e impGe uma postura voltada a inovagdo, a eficiéncia e
principalmente a gestdo, gestdo como fungdo social, focada no ser humano.

Na histéria, poucas instituicdes surgiram tdo rapidamente como a
gestdo ou tiveram um impacto tdo grande. A gestdo transformou a estrutura
social e econdmica dos paises desenvolvidos e criou uma economia global.
E responsével pelo uso produtivo do conhecimento. E por esse motivo que
a tarefa fundamental da gestdo continua a ser a mesma: tornar as pessoas
capazes, capazes de trabalhar em equipe, partilhar objetivos comuns, valores,
e se desenvolverem para se adaptarem a mudanca, para se tornarem cada vez
mais qualificadas (DRUCKER, 2001%52),

A gestdo também é trabalhar com a mudanca de mindset, a maneira

132 A Gestdo Como Uma Fungdo Social. Condensado do livro The Essential Drucker, de Peter F. Drucker.
Disponivel em: http://www.adets.com.br/gestao_como_funcao_social.pdf. Acesso em: 17 mai. 2021
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de pensar. O mindset depende muito de quem esta no comando e do
planejamento. Os resultados das pessoas dependem de sua programacgao
mental, do conjunto de pensamentos e crengas individuais que determinam
o comportamento humano. O objetivo das organizaces atuais é estabelecer
uma nova cultura, engajando os colaboradores a desenvolver um mindset
crescente, incluindo a gestdao de pessoas, a gestdo colaborativa, inteligéncia
emocional e a inovagdao como um dos pilares estratégicos.

Nesse quesito, é fundamental o gerenciamento de “soft skills”,
habilidadescomportamentais e oquantoosindividuosestdiocomamenteaberta
para absorver as informagGes e as inovagdes. A constante aprendizagem em
habilidades comportamentais, como persuasao, criatividade, adaptabilidade e
inteligéncia emocional sdo fundamentais em um periodo de tantas mudancas.

Na década de 1990, o psicélogo estadunidense Daniel Goleman criou o
termo inteligéncia emocional, no intuito de saber lidar e controlar as emocgdes.
O desenvolvimento dos aspectos fundamentais do QE (Quociente Emocional),
como a autoconsciéncia, o autocontrole, a consciéncia social e a habilidade de
gerir relacionamentos se traduzem em sucesso profissional (GOLEMAN, 2011).

Enquanto a inteligéncia emocional determina nosso potencial para
aprender os fundamentos do autodominio, a competéncia emocional mostra
0 quanto desse potencial dominamos de maneira que ele se traduza em
capacidades profissionais (GOLEMAN, 2011).

E evidente que a inteligéncia artificial e as novas tecnologias devem
ser cada vez mais utilizadas, mas deve-se ter em mente também a inteligéncia
emocional, que estd diretamente relacionada a lideranca, e jamais esquecer
da presencialidade, das relagdes humanas e sociais.

Assim, os Orgdos publicos e privados devem focar sua atuacdo e
estratégia principalmente em seus recursos humanos, ndo sé no aspecto
interno, no intuito de obter lucro ou de aumentar a eficiéncia, mas também no
desenvolvimento do individuo, na evolu¢do do conhecimento, na integragdo de
pessoas como forma de atingir objetivos comuns e contribuir com a sociedade,
utilizando a gestdo como fim social.

A gestdo deve permitir que as instituicGes e os seus integrantes
crescam e se desenvolvam consoante as oportunidades e as necessidades.
A formacdo e o desenvolvimento devem ser continuos (DRUCKER, 2001).

Sdo novos tempos, voltados ao desenvolvimento humano a fim de
gerar eficiéncia, atingir objetivos e desenvolver a sociedade, utilizando a
gestdao como fim social.

E o0 ser humano no centro da agenda institucional. O cidad3o no centro
das estratégias (PICCOLI, 2018, p. 106).

2 A ESTRATEGIA NACIONAL DO PODER JUDICIARIO
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A Estratégia organizacional refere-se ao conjunto de grandes
propdsitos, dos objetivos, das metas, das politicas e planos para concretizar
uma situagdo futura desejada (FERNANDES; BERTON, 2005, p. 7).

Planejar é conhecer e compreender os contextos interno e externo,
saber o que se quer e como atingir objetivos, evitar possiveis ameacas, calcular
riscos, preparar-se taticamente e buscar sinergias, ousar em relagdo as metas
propostas e superar-se de maneira continuada e constante para oferecer
resultados cada vez melhores (CHIAVENATO; SAPIRO, 2020).

O principal objetivo do planejamento estratégico é alavancar as acdes
necessdrias para as manobras que permitam que as organizagdes consigam
navegar e avancar dentro de mutdveis e dinamicas condi¢Ges cada vez mais
imprevisiveis em seu contexto de negdcios (CHIAVENATO; SAPIRO, 2020).

A Gestdo Estratégica e Planejamento do Poder Judicidrio 2021-2026
foi instituida pelo Conselho Nacional de Justica por advento da Resolugdo n?
325/2020, que estabeleceu a Estratégia Nacional do Poder Judiciario para o
proximo sexénio. A missao, a visdo, os valores, os macrodesafios do Poder
Judiciario e os indicadores de desempenho sdo os componentes da Estratégia
do Judicidrio 2021-2026.

A missdo primordial do Judiciario é a realizacdo da justica e sua visdao
de futuro é ser efetivo e agil na garantia dos direitos e que contribua para a
pacificacdo social e o desenvolvimento do pais.

Os macrodesafios do Poder Judicidrio foram estabelecidos pelo Conselho
Nacional de Justica, divididos em trés grandes eixos: i) sociedade, na garantia
dos direitos fundamentais e no fortalecimento da relagdo institucional do Poder
judicidrio com a sociedade; (ii) processos internos, na agilidade e produtividade na
prestacao jurisdicional, enfrentamento a corrupgao, a improbidade administrativa
e aos ilicitos eleitorais, prevencdo de litigios e adocdo de solugdes consensuais
para os conflitos, consolidacdo do sistema de precedentes obrigatérios, promogao
da sustentabilidade, aperfeicoamento da gestdo da justica criminal, da gestdo
administrativa e da governanca judiciaria; (iii) aprendizado e crescimento, com
o aperfeicoamento da gestdo de pessoas, da gestdao orcamentaria e financeira e
fortalecimento da estratégia nacional de TIC e de protecdo de dados.

Os atributos de valor consubstanciam-se em: acessibilidade, agilidade,
credibilidade, eficiéncia, ética, imparcialidade, inovacdo, integridade,
seguranga juridica, sustentabilidade, transparéncia e responsabilizagao.

No Poder Judiciario, as diretrizes recentes do Conselho Nacional de
Justica traduzem o anseio pelo novo e por um servico judicial mais efetivo
e transparente. Prova disso é a criagao recente do Laboratdério de Inovacao,
Inteligéncia e Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (LIODS), do Conselho
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Nacional de Justiga (Portaria n2 119/2019 do CNJ) e da Meta 09 atribuida a
Justica Estadual, que trata da integracdo da Agenda 2030 ao Poder Judiciario
(GARCEL; GUILHERME; NETTO, 2020).

A Agenda é um plano de agdo para as pessoas, para o planeta e para
a prosperidade, e possui 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel e 169
metas que buscam fortalecer a paz universal e a erradicacao da pobreza em
todas as suas formas e dimensdes, para promover uma vida digna para todos,
dentro dos limites do planeta.

Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel sdo: (1) erradicacdo
da pobreza; (2) fome zero e agricultura sustentavel; (3) saide e bem-estar; (4)
educacdo de qualidade; (5) igualdade de género; (6) agua potavel e saneamento;
(7) energia limpa e acessivel; (8) trabalho decente e crescimento econémico; (9)
industria, inovagdo e infraestrutura; (10) reducdo das desigualdades; (11) cidades
e comunidades sustentaveis; (12) consumo e producdo responsaveis; (13) a¢do
contra a mudanga global do clima; (14) vida na agua; (15) vida terrestre; (16) paz,
justica e instituicGes eficazes e (17) parcerias e meios de implementacgao.

Emrazdodesuaabrangéncia,aimplementacdao dos ODS e o atingimento
das metas da Agenda é um grande desafio e depende de empenho conjunto
e atuacdo de todos: governo, que possui uma fungdo primaria e crucial,
pois estabelece politicas publicas de desenvolvimento; sociedade civil; setor
privado; academia e cidaddos (LUCCHESE; ROSA, 2020, p. 24).

O Tribunal de Justica do Estado do Parand criou um plano de gestdo
para o proximo biénio, com o objetivo de inserir o ser humano no centro do
sistema de justica e estdo sendo implementadas diversas iniciativas alinhadas
aos Macrodesafios da Estratégia Nacional do Poder Judiciario e aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel da Agenda 2030 da Organizacdo das Nag¢des Unidas.

3 0 PLANO DE GESTAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA E AS AGOES DE
AGREGAGAO DE VALOR

No Tribunal de Justica do Estado do Parang, foi criado o plano de
gestdo!™ para o biénio 2021-2022, atrelados aos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da Agenda 2030, a Estratégia Nacional do Poder Judicidrio e a
cinco principios basilares, que formam a base de todos os valores existentes
no Estado Democratico de Direito.

Os principios do plano de gestdo sdo: (i) a valorizagao do ser humano;
(i) o aumento da eficiéncia; (iii) a ampliagdo da capacitacdo; (iv) o uso racional
de recursos e (v) a aproximacdo do Poder Judicidrio com a populagdo. Todas

153 Sobreoassunto: https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/54846527/Plano+de+Gest%C3%
A3o+-+atualizado/0f7c49fd-992e-631c-c3a5-59ef628d4515
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as atividades, a¢des de agregacdo de valor realizadas na gestdo, estdo sendo
indexadas aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel da Agenda 2030 da
ONU, aos Macrodesafios do Poder Judicidrio e aos principios basilares de gestao.

A valorizacdo do ser humano abrange todos os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel da Organizacdo das NagGes Unidas. Refere-se
ao respeito ao proximo, o valor mais importante dos dias atuais. Traz toda a
necessidade de didlogo, interno e externo, ou seja, é a valoriza¢do nao so de
guem presta a justica, mas de quem recebe a prestacao jurisdicional.

No ambito interno foi criado o projeto Movimente'**, relacionado
ao Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 3, de saude e bem-estar, que
disponibiliza atividades que tenham o objetivo de promover a saude integral e
o bem-estar dos colaboradores, como atividades de ginastica laboral, postura,
meditacao, entre outras.

Na perspectiva de quem recebe a prestacdo jurisdicional, em atendimento
ao Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 10, de reducdo das desigualdades, e ao
Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 16, de busca da paz, justica e instituicGes
eficazes, foi criada a Central de Medidas Socialmente Uteis (CEMSU). A Central
de Medidas Socialmente Uteis'®® utiliza a politica publica de justica restaurativa,
uma justica nova, que transforma, que inicia no Direito Criminal, mas se expande
para todas as dreas. No modelo tradicional, o que se busca é a pena, a prisdo,
independente da recuperagao do individuo, do dano que ele cause para a sociedade
e da responsabilizagdo visando a prevencdo. A Central de Medidas Socialmente Uteis
atua justamente nessa lacuna, como érgdo gestor de alternativas penais, que substitui
a pena restritiva de liberdade por medidas socialmente Uteis, muito mais produtivas a
sociedade, auxiliando o individuo infrator a se conscientizar por meio da aplicacdo da
Justica Restaurativa, visando a reinsercdo social e a prevencdo da violéncia. A Central
de Medidas Socialmente Uteis do Férum Criminal de Curitiba realiza atividades como
atendimentos pré e pds-custddia, circulos restaurativos, audiéncias de mediacdo e
encaminhamento para a prestacdo de servigcos a comunidade.

Especificamente sobre o Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel
5, de igualdade de género, foi criada a CEMSU Mulher, implementada com
a finalidade de promover o protagonismo e a emancipacdo da mulher
na sociedade. A Central também criou o Projeto “Remicdo por Praticas
Restaurativas”, proposta inédita no pais, que abre a possibilidade de remicao
da pena por meio da Justica Restaurativa.

O segundo principio de gestao é o aumento da eficiéncia. Como resposta
a inovagdo que se faz necessaria na Era Exponencial, no contexto da Justica 4.0

154 Sobre o assunto: https://www.tjpr.jus.br/web/movimente/inicial. Acesso em: 11 mai. 2021.
155 Sobre o assunto: https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/tjpr-
inaugura-a-central-de-medidas-socialmente-uteis-no-centro-judiciario-de-curitiba/18319
Acesso em: 11 mai. 2021.
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e, direcionado pelo Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 16, de busca
de instituicOes eficazes, a principal medida adotada foi a criacdo do Atelié da
Inovacdo, por meio do Decreto Judicidrio n2 259, de 10 de maio de 2021.

O Atelié da Inovagdo é um espaco fisico, com equipe multidisciplinar
e trés salas, denominadas workshop, sprint e situacdo, onde sdo colocadas as
problematicas mediante andlise de dados no sistema de Business Intelligence,
com servidores de diversas areas do Tribunal para criar solugdes ageis aos
problemas identificados nas unidades jurisdicionais e administrativas.

Além do Atelié da Inovacao, outras iniciativas podem ser elencadas no
eixo relacionado a Justica 4.0.

O processo de digitalizagdo dos autos iniciou-se em 2007 no Tribunal
de Justica do Parand, logo apds o advento da Lei n? 11.419/2006 (Lei da
informatizacdo do processo judicial) e o Tribunal foi pioneiro na utilizacao
do processo eletronico. Atualmente, a tramitacdo dos processos judiciais e
administrativos do Tribunal de Justica do Estado do Parana é feita de forma
eletronica, respectivamente pelos sistemas Projudi e SEI (Sistema Eletrénico de
Informacgdo), em consonancia ao principio constitucional da inafastabilidade
da jurisdi¢ao, proporcionando o acesso a justica por meio digital.

Em 2017, apds o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, que
estabeleceu a utilizacdo de videoconferéncia como uma das ferramentas
para as praticas de atos processuais (artigo 236, §39, artigo 385, §39, artigo
453, §19), o Tribunal editou a Instru¢do Normativa Conjunta n? 03/2017, que
inaugurou a utilizacdo do sistema de videoconferéncia em ambito criminal.
Atualmente, a utilizagdo das ferramentas digitais e de videoconferéncia tanto
em primeiro quanto em segundo grau de jurisdi¢ao é realidade.

Em conformidade com a Resolugdo n2 372/2020 do Conselho Nacional
de Justica foi instituido o Balcdo Virtual, langcado em abril de 2021, plataforma
destinada ao atendimento, por videoconferéncia, de partes, advogados ou
interessados nos processos em tramite na Justica Estadual. O Balcdo Virtual
surge para garantir o éxito do Juizo 100% digital e auxiliar na mudanca cultural
trazida pela pandemia. A prestacdo jurisdicional deve ser adequada as
necessidades da populacdo, de modo a atender a sociedade de forma célere e
alinhada com os avancgos tecnoldgicos e sociais (NETTO; 2021).1%¢

O terceiro principio é a ampliacdo da capacitacdo, relacionada ao
Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel 4, de educa¢do e qualidade. A
educacdo e a capacitacdo sdo os maiores instrumentos de transformacdo
do ser humano. Nesse momento de modificagdo do processo civilizatério, é

16 Sobre o assunto: https://www.tjpr.jus.br/destaques/-/asset_publisher/1IKI/content/tjpr-
lanca-balcao-virtual/18319?inheritRedirect=false. Acesso em: 17 mai. 2021.
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indispensavel o conhecimento para uma constante evolu¢do. Como ensina
Peter Drucker, o pai da Administracdo Moderna, “o conhecimento e a
informacdo sdo os recursos estratégicos para o desenvolvimento de qualquer
pais. Os portadores desses recursos sao as pessoas”.

A principal acao de agregacdo de valor para a capacitagdo foi a criagao
da Escola Judicial do Estado do Parand, aprovada em sess3o do Orgdo Especial
em margo de 2021. A Escola Judicial esta sendo implementada para ser o 6rgao
oficial de capacitacdo de Magistrados e Servidores do Tribunal de Justica do
Estado do Parand, com competéncia para definir as diretrizes bdasicas para
a formacdo e aperfeicoamento do quadro funcional, fomentar pesquisas e
promover cursos nas mais diversas areas do conhecimento, com énfase na
formacdo humanistica. Ja estao sendo ofertados cursos in company, cursos de
formacdo de gestores, de gestdo de competéncias, planejamento estratégico,
gestdo de conflitos e técnicas de negociagao, compliance, entre outros.

O quarto principio é o uso racional de recursos, que abrange varios
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, como por exemplo o ODS 7, de
energia acessivel e limpa, e 0 ODS 11, de cidades e comunidades sustentaveis.
O Tribunal de Justica do Parana possui um monitoramento de despesas com
energia via sistema de inteligéncia de negdcios, que proporciona a andlise de
dados e de reducdo de custos nas Comarcas. Além disso, o Tribunal tem um
projeto junto com a Copel (Companhia Paranaense de Energia) de eficiéncia
energética, que tem como objetivo a substituicdo de lampadas fluorescentes
por unidades de tipo LED, mais vantajosas e econdmicas, além de terem uma
vida atil muito maior.

Por fim, a aproximacao do Poder Judicidrio com a sociedade, por meio do
acessoajustica, poracbesdetransparénciae pelodidlogocomocidadao. Contempla
os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel 10, de reducdo das desigualdades,
11 (cidades e comunidades sustentdveis), 16 (paz, justica e instituicdes eficazes)
e o 17, de parcerias e meios de implementacdo visando a melhoria do servico
publico. Entre os diversos projetos, estdo sendo realizadas a modernizagdo do site
e do Portal da Transparéncia, o sistema de busca de jurisprudéncia e acGes de
comunicagao e didlogo imediato com a populacdo, como por exemplo por meio do
Programa “Em Foco” e o programa “De Olho na Justi¢a”, que trazem informacdes
dos servicos judiciais prestados em prol de toda a sociedade.

CONCLUSAO
A gestdo é o instrumento transformador da realidade econémica e

social, responsavel pelo uso produtivo do conhecimento para tornar as pessoas
capazes e aprimorar as aptiddes individuais em busca de objetivos comuns.
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Na Era Exponencial e no contexto da Revolugdo 4.0, cada vez mais
cresce a necessidade da pratica da gestdo como funcdo social, entendida como
estratégia para o alcance das metas institucionais e da Agenda de Direitos
Humanos, por meio do desenvolvimento do individuo.

A Estratégia Nacional do Poder Judicidrio esta fundada na perspectiva
da sociedade, de processos internos e do aprendizado e crescimento, com o
aperfeicoamento da gestdao de pessoas.

Como resposta ao trabalho, conclui-se que a gestdo como fun¢do social e
a Estratégia Nacional do Poder Judiciario funcionam como guias, como indutores
das ac¢oes de valor realizadas pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana.

Asatividadessdobaseadasnagestdocomofimsocial, nodesenvolvimento
do individuo e no ser humano como o centro do sistema de Justica.

Por fim, a continuidade das praticas que estdo sendo realizadas e o foco
no ser humano contribuirdo na busca das metas estratégicas institucionais e
do objetivo maior da Agenda 2030, de promover uma vida digna e fortalecer
a paz universal.
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RACIONALIDADE DO EMPREGO DAS TECNICAS PROCESSUAIS NO CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

Luiz Guilherme Marinoni*’

1 AS CLAUSULAS PROCESSUAIS ABERTAS A SERVICO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL: A EXPANSAO DO PODER DA CORTE

O verdadeiro problema do exercicio da agdo mediante técnicas processuais
idoneas a obtencdo das tutelas do direito estd na tradicional relagdo entre a
tipicidade dos meios processuais e a seguranca juridica. Lembre-se que a doutrina
do direito processual italiano elaborou o principio da tipicidade das formas
processuais como garantia contra a possibilidade de arbitrio judicial. Vittorio Denti
chegou a advertir que Chiovenda, em uma das suas mais famosas conferéncias—Le
forme nella difesa giudiziale del diritto —, ndo somente demonstrou a importancia
das formas como garantia contra o arbitrio do juiz, como também enfatizou a
estreita ligagdo entre a liberdade e o rigor das formas processuais®.

Quando se pensa na tutela do direito objetivo, como é ébvio, a relacao
entre a atipicidade das técnicas processuais e a amplitude do poder judicial se
baseia em pressupostos completamente diferentes, ou melhor, em pressupostos
préprios ao controle de constitucionalidade, para o que importa a relagdo entre
a tutela judicial da Constituicdo, a deliberagdo popular e o didlogo institucional.

Na tradicdo do controle de constitucionalidade abstrato, de origem
kelseniana, a fung¢do da Corte era limitada a eliminar a norma incompativel com a
Constituicdo do ordenamento juridico™. A decisdo anulava a norma, com eficécia
desconstitutiva. Ndo eram concebidas decisOes interpretativas — interpretacdo
conforme e declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem alteragdo do texto —
nem decisdes reconstrutivas — decisdes aditivas etc. Além disso, ndo sé ndo existia
o problema da limitacdo dos efeitos retroativos, como, na verdade, ndo se cogitava
sobre a modulagao dos efeitos temporais, inclusive a respeito do diferimento dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade no tempo?*®.

Se as decisdes que nao implicam o desaparecimento da lei ou que
corrigem a lei inconstitucional ou dela extraem efeitos surgiram numa ulterior

157 Professor Titular de Direito Processual Civil da Universidade Federal do Parana. Presidente
da Associagdo Brasileira de Direito Processual Constitucional. Vice Presidente da International
Association of Procedural Law.

158 Vittorio Denti, Il processo di cognizione nella storia delle riforme, Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 1993, p. 808.

1 Antonio Ruggeri e Antonino Spadaro, Lineamenti di Giustizia Costituzionale, Torino:
Giappichelli, 2019, p. 21 e ss;

160 Francisco Fernandez Segado, La Justicia Constitucional: una Vision de Derecho Comparado,
tomo |, Madrid: Dykinson, 2009, p. 155-158.
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fase do controle de constitucionalidade de tipo europeu, a modernidade da
teoria constitucional estadunidense estda no uso frutuoso do poder de ndo
decidir ou, mais precisamente, no conceito de ndo decidir além do necessario,
compreendidos os limites do necessario nas fronteiras que, uma vez ultrapassadas,
afetam a democracia deliberativa, dela retirando a potencialidade de fazer o povo
ser ouvido e de as instituicdes democraticas se fazerem ouvir. Na verdade, saber
até onde ir, ou como decidir sem desrespeitar a deliberagao popular e as demais
instituicdes, é algo imprescindivel quando o poder da Corte se distancia da simples
possibilidade de anular a norma incompativel com a Constituicdo.

Frise-se que a atencdo aos fatos simplesmente contradiz o fundamento do
controle de constitucionalidade da tradicdo europeia. A necessidade de interpretar
a Constituicdo com base nos fatos e a percepgdo de que a discussdo sobre os fatos,
inclusive morais, é indispensavel em um sistema aberto ao pluralismo democratico,
fez com que o direito processual constitucional passasse a cogitar sobre as formas
de representacdo da populag¢do e dos grupos na Corte — amici curiae —, a audiéncia
publica e as provas dos fatos constitucionais, com tudo que a teoria da prova
carrega consigo, como os critérios de valoracdo e os standards da prova.

Naverdade, ajustificativa dos fatos éalgo absolutamente imprescindivel
para o exercicio adequado do controle de constitucionalidade, constituindo a
pedra de toque de um didlogo constitucional consistente, capaz de fomentar
uma melhor e mais democratica forma de interpretacao da Constituicado.

Os fatos tém grande importancia quando se esta diante da tutela
da inconstitucionalidade por omissdo. A questdo da inconstitucionalidade
por omissdo evidencia com toda a for¢ca a transformagdo do controle de
constitucionalidade, trazendo problemas que ndo podem deixar de ser
devidamente enfrentados quando se pretende encontrar um sistema que
efetivamente tutele a Constituicdo sem negar os valores da teoria democratica.
A configuracdo de uma omissdo legislativa, imprescindivel para ndo se ter
inevitavel violacdo da separacdo de poderes, exige a demonstracdo ndo sé de
gue o Legislativo ndo agiu, mas também que deveria agir para a Constituicdo ndo
se tornar despida de tutela, indispensavel para realiza-la. Ademais, tratando-se
de desacordos morais razodveis, ndo ha como supor que o Legislativo deixou
de editar lei para proteger uma posicdo que, estando na penumbra de um
direito fundamental, é razodvel para uns e desrazoavel para outros, sendo isso
possivel somente diante de circunstancias faticas excepcionais, obviamente
também sempre carentes de demonstragao.

De outra parte, assiste-se cada vez mais a concessdo de liminares
no controle abstrato, o que traz perplexidade quando isso ocorre mediante
decisdo monocratica cujos efeitos se eternizam no tempo, gerando uma
espécie de controle de constitucionalidade unipessoal, completamente
destituido de legitimidade democratica, representando genuina falta de
respeito a populacao, as demais instituicdes publicas e ao préprio Judicidrio.
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Estas categorias de técnicas processuais constitucionais — relacionadas,
respectivamente, com os tipos de decisdo, com os efeitos temporais da decisao,
com a necessidade da decisdo, com os fatos e com o tempo do processo —,
embora tenham se tornado absolutamente indispensaveis para a devida e
adequada tutela da Constituicdo, conferem a Corte um poder bastante elastico,
obviamente incapaz de ser controlado mediante previsdo legislativa, ou seja,
mediante a velha estratégia da tipicidade das formas (das técnicas) processuais.

Porém, constituiria ingenuidade inescusavel imaginar que as decisGes da
Corte que se valem de tais técnicas processuais sdo insuscetiveis de controle. Se o
controle ndo é tao simples de se fazer, na medida em que o poder de escolha e de
uso do instrumento processual se assenta em termos que devem ser concretizados
conforme as particularidades da situacdo objeto de tutela, ha bem vistas as coisas,
especificidades que o tornam ainda mais complexo e sofisticado do que aquele
que se realiza quando do emprego de clausulas processuais abertas pelo Juiz que
estd diante da tutela jurisdicional a ser prestada na agdo comum concreta.

E que os pardmetros de controle, no caso de controle de
constitucionalidade objetivo, estdao basicamente na tutela jurisdicional adequada
das normas constitucionais, de um lado, e na deliberacdo popular e no respeito
as demais instituicdes publicas, de outro. A aproximagdo racional entre esses
fatores, enquanto sintese para o emprego frutuoso e respeitoso das técnicas
processuais constitucionais, tem relacdo de causa e efeito com a ideia de que a
interpretacao constitucional ndo constitui monopdlio do Judiciario.

Em suma, o controle do poder do emprego das técnicas processuais por
parte da Corte, ai incluido o de decidir, deve ser presidido pelos critérios que
harmonizam a tutela judicial com os valores deliberativos. Note-se que manter a lei
ou reconstrui-la, modular os efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade,
decidir limitadamente, considerar os fatos e conceder tutela de urgéncia ndo é
algo que possa escapar de critérios apropriados e de justificativa que possa ser
convincente. Embora toda e qualquer justificativa deva ser convincente, aquela
que é realizada pela Corte é mais sensivel do que qualquer outra, uma vez que
se destina a tornar claras as razes do controle do direito instituido em nome da
populacdo, que inexoravelmente afeta também o modo como as pessoas e as
demais instituicGes publicas compreendem a Constitui¢do.

2 O PROBLEMA DAS DECISOES INTERPRETATIVAS E RECONSTRUTIVAS:
QUANDO O MENOS PODE SER MAIS

Tanto a interpretagdo conforme quanto a declara¢do parcial de

nulidade constituem decisdes interpretativas, na medida que ndo declararam
a inconstitucionalidade do dispositivo ou mesmo reconhecem ou pressupdem
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a sua invalidade. Enquanto isso, as decisGes reconstrutivas, como o préprio
nome indica, admitem a incapacidade de o dispositivo permitir qualquer
interpretacdo constitucional.

A proximidade entre interpretacdo conforme e declaragdo parcial de
nulidade tem levado as Cortes a utilizarem uma ou outra sem qualquer preocupacado
dogmatica, mas com base em razGes de momento, ndo racionalizadas e, por isso
mesmo, sequer justificadas. Tem sido assim no direito brasileiro e, por exemplo, no
direito portugués, conforme reconhece a sua prépria doutrina®?,

E correto admitir que, no controle direto, a interpretacdo conforme
afirma a unica interpretacdo capaz de permitir a sobrevivéncia da lei, ao
passo que a declaracao parcial de nulidade afirma a inconstitucionalidade de
determinadas interpretacdes. Nesse sentido, a declaragdo parcial faria o que
a interpretacdo conforme nao pode fazer. Aplica-se a técnica da interpretacao
conforme quando se pretende declarar a Unica interpretacdo possivel, mas,
quando hd mais de uma interpretacGo possivel e, ainda assim, se torna
necessdrio eliminar a possibilidade de determinadas interpretacdes, a Corte
se vale da declaracgdo parcial de nulidade sem redugdo de texto. A declaragao
de inconstitucionalidade ndo é de parcela do dispositivo, mas de parcela
das interpretacdes que o dispositivo propicia, ou mesmo de uma destas
interpretacdes. Ai a distincdo entre decisdo reconstrutiva do tipo redutivo e
declaragdo parcial de nulidade: a decisdo redutiva elabora sentido que nega
parcela do texto, ao passo que a declaragcdo parcial de nulidade respeita o
texto, declarando a inconstitucionalidade de algumas interpretagées possiveis.

Recorde-se que a interpretacdo, compreendida como o sentido que
pode ser validamente extraido do dispositivo legal, pressupde a possibilidade
de o texto ser logicamente compreendido. Embora interpretar obviamente
ndo seja apenas descrever o texto, mas trabalhar com os critérios capazes
de permitir a compreensdao do dispositivo, o resultado-interpretagao jamais
pode negar o enunciado legislativo. Fosse de outro modo, sequer importaria
concordar ou discordar de uma decisdo judicial na perspectiva da sua
corre¢dio argumentativa*®.

E evidente que a tarefa de reconstruir também permite chegar numa
norma sem com que a lei seja excluida do ordenamento juridico ou ndo possa
mais ser aplicada. Porém, quando se verifica que a norma-interpretagao
gue se pode extrair do texto, para se tornar compativel com a Constituicao,
tem que ser reduzida, acrescida ou ter parte substituida, estabelece-se uma

el Rui Medeiros, A decisdo de Inconstitucionalidade. Os Autores, o Contetdo e os Efeitos da
Decisdo de Inconstitucionalidade da Lei, Lisboa: Ed. da Universidade Catdlica, 1999, p. 400 e ss;
Fernando Alves Correia, Justi¢ca Constitucional, Coimbra: Almedina, 2019, p. 337 e 343.

162 Massimo Luciani, Interpretazione conforme a Costituzione, Enciclopedia del Diritto (bozze
collazionate), p. 72.
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norma diferente da criada pelo Parlamento®3. A norma judicial pressupde a
invalidade da eleita pelo Legislador, o que obviamente néo ocorre quando a
decis@o consiste numa interpretagdo que reconhece o produto legislativo.

De modo que n3ao ha como ignorar a diferenca entre interpretar a lei e
interpretar apesar do Legislador. Essa distincdo é fundamental quando ndo se
quer misturar as fungdes do Judiciario e do Legislativo, respeitando-se o que os
representantes do povo tém aresponsabilidade de fazer. Para reconstruira norma
legislativa, chegando-se em outra que nao viole a Constituicdo, ha necessidade
de uma argumentacdo qualitativamente diferenciada e da superagdo de um
6nus mais forte do que aquele que se exige para interpretar em respeito a lei.
Isso é mais do que é dbvio, considerando-se o préprio significado de presungao
de constitucionalidade e tudo o que esta presuncdo carrega consigo.

Embora a reconstrucdo da norma constitua uma espécie de forma
de tutela contra a inconstitucionalidade, constituindo resposta legitima do
controle judicial de constitucionalidade, nenhum Juiz pode alterar o sentido
da lei, para torna-lo de acordo com a Constituicdo, sem uma justificativa
rigorosa. Essa justificativa, além de dever ser capaz de superar a presuncao
de constitucionalidade, deve ser fiel ao propdsito primdrio do Legislador,
evidenciando que a norma reconstruida constitui um “necessario ajuste” —e ndo
mais do que isso — daquela que foi primitivamente proposta. A justificativa da
reconstru¢do da norma necessita evidenciar que a jurisdicdo ndo estd a ocupar o
espaco do Legislador, estabelecendo norma que sé por ele poderia ser instituida.

Ndo é por outro motivo que a justificativa do controle de
constitucionalidade, em caso de falta ou insuficiéncia de tutela normativa aos
direitos fundamentais, exige a demonstracdo de que a norma reconstruida nao
supera a fronteira do “minimo necessdrio” a tutela do direito fundamental. Sem
isso, como ndo poderia deixar de ser, a decisdo judicial careceria de legitimidade.

Ademais, ndo hd como ignorar uma relevante particularidade que
diferencia a reconstrucdo da norma da declaracdo de inconstitucionalidade.
Enquanto o Legislador obviamente pode suprir o espaco deixado pela lei
invalidada, alguém pode dizer que essa margem nao existe quando ha
reconstrucdo da lei. Nesse sentido, a reconstrucdo da norma é, em principio,
mais desafiadora do que a sua prépria nulificacdo. Isso significa que ndo basta
ver que, se a norma judicial ndo observar os seus limites, existird decisdo
violadora da teoria democratica, mas que é necessario ter presente que
o poder de o Legislativo responder as decises da Corte certamente pode
redundar numa lei contrdria a uma decis@o reconstrutiva.

Ora, se hda inescondivel distingdo entre decisdo interpretativa e
reconstrutiva, a Corte ndo pode se valer de uma ou outra sem devida e rigorosa

163 Gustavo Zagrebelsky, Processo costituzionale, Enciclopedia del Diritto, v. 36, p. 655; Gaetano Silvestri,
Le sentenze normative della Corte costituzionale, Giurisprudenza costituzionale, 1981, p. 1684 e ss.
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justificativa. Cabe-lhe demonstrar quando ndo basta a decisdo interpretativa,
surgindo a necessidade da reconstrutiva. Mais do que isso, torna-se muito
importante ndo reconstruir uma norma sem se perceber, deixando-se
consequentemente de lado a justificativa imprescindivel a tanto.

Nao é dificil encontrar decisdes do Supremo Tribunal Federal, rotuladas
de “interpretacao conforme”, com conteddo nitidamente reconstrutivo. A
Corte, em alguns casos, corretamente admite que a interpretagdo conforme
tem limites!®*, mas, em outros, se vale da mesma técnica para reconstruir a
norma-interpretacdo®. Alids, alguns votos chegam a evidenciar expressamente
o problema em deliberagdes curiosas, em que os demais julgadores nada
falam para justificar que podem fazer exatamente o contrario. Lembre-se, por
exemplo, que o Ministro Gilmar Mendes, durante o julgamento da ADPF 132,
advertiu que o Supremo Tribunal Federal, “a pretexto de dar interpretagao
conforme a Constituicdo a determinados dispositivos”, tem proferido “o que
a doutrina constitucional, amparada na experiéncia da Corte Constitucional
italiana, tem denominado de decisGes manipulativas de efeitos aditivos”?,
ndo obstante ndo exista no acérdao sinal de deliberacdo ou razdes nos votos
dos julgadores que afirmaram interpretagdo conforme!®’,

Sublinhe-se que o grave fenébmeno da desvalorizagdo da lei, em que estdo
inseridas as decisOes que, sem a devida justificativa, instituem normas incompativeis
com a interpretacdo possivel, ndo apenas se alimenta da confusdo entre interpretar
e controlar a constitucionalidade, mas a estimula, legitimando-a em detrimento da
correta dogmatica do processo constitucional e da teoria democratica.

Dai por que “menos pode ser mais”. Em virtude da eficacia vinculante,
afirmar interpretacdo conforme de modo equivocado, imaginando-se nao
haver negacdo da lei, € muito mais agressivo a democracia do que declarar a
inconstitucionalidade — quando se exige justificativa especifica, necessaria para
evidenciar a invalidade da lei. Além disso, reconstruir a interpretagdo possivel
de modo consciente, mediante devida justificativa da inconstitucionalidade,
interfere mais sobre a liberdade parlamentar do que a declaracdo de
inconstitucionalidade quando ndo se tem clara a possibilidade de o Legislador
negar ou modificar a norma judicial mediante o processo legislativo ordinario.

14 ADI 3046-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 28.05.2004; ADI 1344-ES, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ 19.04.2006; ADI 2405-RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 17.02.2006; RP 1417-DF, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 15.04.1988.

165 Assim, por exemplo, ADI 1127, Rel. Ministro Marco Aurélio; Rel. para o acérddo Ministro
Ricardo Lewandowski, 26.05.2006.

166 ADPF 132-RJ, Rel. Min. Ayres Britto, DJ 16.05.2011.

167 Luiz Guilherme Marinoni, A Zona de Penumbra entre o STJ e o STF, Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2019, p. 66-74.
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3 A MODULAGAO DE EFEITOS: A CONSTITUIGAO EM RISCO

O direito brasileiro, na linha do direito estadunidense, firmou a
premissa da nulidade dos atos inconstitucionais (the inconstitutional statute is
not law at all). Nesse sentido, como a lei inconstitucional ndo constitui direito,
ela ndo pode produzir efeitos vélidos. Por isso, chegou-se a conclusdo de que a
decisdo de inconstitucionalidade produz efeitos ex tunc, riscando-se os efeitos
concretos produzidos pela lei declarada invalida.

No entanto, a criacdo de determinadas situacdes concretas com base
em uma lei declarada inconstitucional pode trazer graves consequéncias
a prépria Constituicdo. Percebeu-se que a eliminacdo dos efeitos concretos
derivados da lei declarada inconstitucional, em alguns casos, poderia ser mais
prejudicial a Constituicdo do que a prdépria eficécia da lei inconstitucional.

A preservacdo de uma situacdo ou consequéncia inconstitucional,
portanto, passou a ser vista como possivel quando capaz de traduzir menor
ofensa a Constituicdo. Assim, o art. 27 da Lei 9.868/99 abriu oportunidade
para a Corte modular os efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade,
seja para limitar os seus efeitos retroativos, seja para dar-lhe efeitos apenas a
partir do momento em que proferida ou ainda para suspender os seus efeitos,
condicionando a sua produgdo a um termo ou prazo futuro. Pensa-se, na primeira
hipdtese, em limitacdo dos efeitos retroativos da decisdo e, nas duas outras, em
efeitos prospectivos ou que apenas podem ser produzidos no futuro.

Isso, como é evidente, abre oportunidade para a Corte legitimar os efeitos
de um ato que ndo é Direito ou, em outras palavras, para dar eficacia a lei que nega a
propria Constituicdo. Esse é o ponto que reclama atencdo: a Constituigdo, diante da
possibilidade da modulagéo dos efeitos temporais da decisdo, é colocada em risco.

Para que isso ndo ocorra é imprescindivel manejar adequadamente os
conceitos que legitimam a modulagdo de efeitos, ou seja, a “seguranca juridica”
e o “excepcional interesse social”. Antes de tudo, ha de se ndo transigir com uma
lei que viola manifestamente a Constituicdo, ou seja, que nega a literalidade de
um dispositivo constitucional. Isso quer dizer que, sob pena de a Constituicdo
perder autoridade, a modulagdo de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
somente deve ser admitida em casos excepcionais. Além disso, a modulacdo de
efeitos deve ser rechagada sempre que puder trazer beneficios a quem produziu a
inconstitucionalidade. Do contrdrio, a Corte ndo apenas estara consentindo com a
violagdo da Constituicdo, mas estimulando a sua repetigdo.

Note-se, ademais, que a suspensdo ou o diferimento dos efeitos da
decisdo tem impacto ainda mais forte sobre o sentimento social a respeito da
importancia da Constituicdo e da sua tutela judicial. Afinal, quando a Corte
suspende os efeitos da sua decisdo, ela afirma, num mesmo instante, que a lei
viola a Constituicdo, mas pode continuar a produzir efeitos.
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A exigéncia de maioria de dois tercos dos membros da Corte,
prevista no art. 27 da Lei 9.868/99, é um indicio de que a modulacdo requer
uma justificativa que deve ser precisa, capaz de demonstrar que dois tergos
dos julgadores estdo de acordo que ha razdes de segurancga juridica ou de
excepcional interesse social que justificam admitir efeitos a lei inconstitucional.

A seguranga juridica, na sua feicdo de confianc¢a na ordem juridica, justifica
a modulacdo quando é mais sacrificante suprimir os efeitos da lei inconstitucional
do que os manter. Na mesma dimensao, razGes de “excepcional interesse social”
podem justificar a modulacdo quando a ressalva dos efeitos da lei invdlida é
imprescindivel para impedir mal maior a Constituicdo e aos direitos fundamentais.

Portanto, a decisdo de modulacdo depende de um juizo de
proporcionalidade. O principio da nulidade da lei inconstitucional, para ser
sacrificado, requer a considera¢Go das circunstdncias da situagcdo concreta
que sdo idéneas a demonstrar a necessidade de ressalva dos efeitos da lei
inconstitucional. Alids, os fatos igualmente assumem importancia quando se
tem em conta que a modulacdo dos efeitos pode variar, para o passado ou para
o futuro, conforme as necessidades da especifica situagdo concreta. Recorde-se
que é possivel excluir a eficdcia retroativa sobre situacdes especificas ou sobre
determinado periodo, assim como é possivel suspender os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, mantendo-se a eficacia da lei, por maior ou menor prazo.

Isso tem grande importancia. As decisdes de modulagdo de efeitos nGo
se contentam com juizos alheios aos fatos. Obviamente ndo ha como limitar os
efeitos retroativos de uma decisdo, ou projetar os seus efeitos unicamente para o
futuro, com base em elabora¢des meramente abstratas sobre a seguranca juridica
ou outro principio constitucional sob a forma de “excepcional interesse social”,
justificando-se teoricamente a prevaléncia de um ou outro sobre a Constituicdo.

E preciso considerar os fatos inseridos no espago sobre a qual a lei
inconstitucional incidiu para se ter material capaz de permitir raciocinio acerca
de se a tutela judicial da Constituicdo pode ceder diante da seguranca juridica
ou de “excepcional interesse social”. Os fatos relacionados aos motivos da
aplicacdo da lei, as consequéncias concretas derivadas da sua aplicacdo e
especialmente a consolidacdo dessas consequéncias tém relevo para se concluir
gue é melhor validar do que invalidar os efeitos de uma lei inconstitucional. No
caso de diferimento dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, é preciso
aferir os beneficios que se pretende alcancar com a preservacgao dos efeitos da
lei apds o reconhecimento da sua inconstitucionalidade, justificando-se.

No conhecido caso belga relativo a proibicdo de fumar em bares e
restaurantes, declarou-se a inconstitucionalidade da lei que excluiu a proibi¢ao
de fumar nos locais restritos a venda de alimentos pré-embalados, mantendo-
se a possibilidade de fumar, nesses locais, até determinada data, fixada com
base em uma prognose de que, no periodo, os estabelecimentos poderiam se
adaptar a proibicao geral de fumar.
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O exemplo, na verdade, serve para demonstrar que atribuir efeitos a
uma lei inconstitucional pode exigir a consideracdo de fatos capazes de justificar a
possibilidade e a necessidade de um periodo capaz de permitir o funcionamento de
um servigo sob condi¢do reconhecida inconstitucional. Esse prazo é efetivamente
necessario? Qual o prazo razodvel? A manutengdo do servico em condicdo
inconstitucional pode produzir danos as pessoas? De que espécie? Esses danos sao
toleraveis em vista da necessidade de um prazo de adaptacdo? Tais fatos obviamente
podem variar, ou ser mais ou menos relevantes, conforme cada situa¢do concreta.

Os fatos, quando importantes para a modulacgdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, ndo podem ser desconsiderados. Quando os fatos incidem
sobre a formagdo do devido juizo acerca da modulagdo, desconsidera-los é proferir
uma decisdo dotada de grande carga de ilegitimidade. Afinal, essa decisGo estd a
conferir eficdcia a uma lei inconstitucional sem atengdo a realidade.

A modulagdo, diante de juizos alheios aos fatos, tem justificativa
incompleta. Dai por que se deve ter muito cuidado com as decisdes de
modulacao de efeitos, em regra realizadas a partir de embargos de declaragcao
ou numa fase do julgamento em que se pode imaginar estar se decidindo a
respeito de algo ndo téo importante quanto a constitucionalidade da lei. Ora,
nao é preciso dizer que decidir sobre a eficacia de uma lei inconstitucional é
tdo importante quanto decidir sobre a sua constitucionalidade. Isso significa
gue ndao ha como racionalmente restringir a participacdo dos amici curiae
nesta fase, ou mesmo ignorar a necessidade de ouvida de especialistas.

Sublinhe-se que deixaradiscussdaodosfatosdeladosd é possivelquando
esses sao notorios. Nessa hipdtese, para se evitar o vicio da incompletude da
justificativa, é necessario demonstrar a notoriedade dos fatos e, portanto,
também submeter a questdo da notoriedade a discussdo e decisdo. Ou seja,
ndo ha como deixar de discutir os fatos com base na mera suposicdo de que
esses sdo conhecidos por todos, como se fosse possivel decidir a partir de uma
convicgdo pessoal a respeito de que um fato é notdrio.

O processo constitucional, também aqui, tem relevo para que uma
decisdo ndo seja tomada com base em elaboragGes abstratas inconsistentes.
Além de a Corte ndo poder decidir sem oportunizar as partes e aos amici
aapresentacdaodosseusargumentos,adevidadiscussdaodosfatoséimprescindivel,
podendo variar em intensidade, para se ponderar entre o principio da nulidade
da lei inconstitucional e a ressalva dos seus efeitos com base na seguranca
juridica ou em excepcional interesse social na forma de principio constitucional
— ou mesmo para se identificar as situacGes e periodos em que a limita¢do da
retroatividade deve ocorrer, assim como para se delimitar o adequado prazo de
sobrevivéncia dos efeitos da lei declarada inconstitucional. Em suma, o processo
constitucional tem importdncia para evitar que o risco diante da atribuicdo de
efeitos a uma lei inconstitucional se transforme na negagdo da Constituigdo.
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4 DECIDIR DE FORMA MAXIMALISTA OU MINIMALISTA E ALGO QUE ESTA A
DISCRICAO DA CORTE?

Talvez mais grave do que confundir interpretacdo possivel com
reconstrucdo seja imaginar que ha discricionariedade quanto a poder decidir
com profundidade ou com limitacdo uma dada questdo constitucional. Afinal,
guando a Corte deve deixar de aprofundar uma questdo constitucional?

Nao ha duvida que, em determinadas situacdes, a Corte esta proibida de
decidir de modo aprofundado uma questdo constitucional. Isso ocorre em todos os
casos em que a decisdo, ao se aprofundar teoricamente sobre uma questao, obstrui
a deliberagdo popular e dificulta a decisdo parlamentar — muitas vezes a impedindo.

Isso ocorre quando é impugnada uma lei que, prevendo algo, com o
passar do tempo — muitas vezes ndo muitos anos — pode se estender ou ndo a
situacdo diversa, fazendo surgir uma questéo ndo discutida pelas pessoas nem
muito menos pelo Parlamento.

Trata-se, portanto, do problemadosecondlook, discutido na experiéncia
estadunidense e revelado mediante os importantes escritos de Alexander
Bickel*®® e Guido Calabresi®®, e que também é facilmente compreensivel com
base na doutrina do minimalismo, de Cass Sunstein'’®, especialmente quando
relacionada aos acordos tedricos (desnecessariamente) aprofundados'’®.

E possivel utilizar muitos exemplos para se explicar o ponto. Cabe referir
o caso da eutanasia, em que se cogitou a respeito da inconstitucionalidade de
leis que proibiam o suicidio assistido nos estados de Nova lorque e Washington,
quando se afirmou, expressamente, ainda que em opinions concorrentes, a
necessidade de se aguardar maior discussao popular e adequada deliberagao
parlamentar acerca de particularidades faticas relacionadas com a eutanasia,
ou seja, com uma conduta que ainda nao havia sido devidamente discutida
pela populagdo e pelos parlamentos estaduais.

Algo absolutamente semelhante se percebe quando se tem em conta
o célebre caso Roe v. Wade'’?, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos,

18 Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch, 2. ed. New Haven: Yale University Press,
1986, p. 113 e ss; Alexander Bickel, Foreword: The passive virtues, Harvard Law Review, 1961.
19 Guido Calabresi, Foreword: Antidiscrimination and Constitutional Accountability (What the
Bork-Brennan Debate Ignores), Harvard Law Review, v. 105, 1991, p. 80-151. Segundo Vittoria
Barsotti, “I'approccio di Calabresi puo definirsi mite in quanto nella sua opinione egli esercita una
virtl passiva di stampo bickeliano ...” (Vittoria Barsotti, LArte di Tacere — Strumenti e Tecniche di
non Decisione della Corte Suprema degli Stati Uniti, Torino: Giappichelli, 1999, p. 269).

170 Cass Sunstein, Foreword: Leaving Things Undecided, Harvard Law Review, v. 110, 1996, p. 96
e ss; Cass Sunstein, Incompletely Theorized Agreements in Constitutional Law, John M. Olin Law
& Economics, Working Paper n. 322, University of Chicago, 2007.

171 Cass Sunstein, Incompletely Theorized Agreements in Constitutional Law, John M. Olin Law
& Economics, Working Paper n. 322, University of Chicago, 2007, p. 12.

172410 U.S. 113 (1973).
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interpretando a cldusula do devido processo legal, dela retirou um direito
constitucional a privacidade, de que decorreria um direito de liberdade, para
criar um direito de realizar aborto, sem permitir uma adequada discussao
popular sobre os fatos.

Lembre-se que a propria Justice Ginsburg, que se celebrizou pela defesa
dos direitos das mulheres nos Estados Unidos, reconheceu o equivoco da decisdo
proferida pela Corte em Roe. Sdo conhecidas as suas posi¢des a respeito, uma
apresentada em escrito publicado na North Carolina Law Review'”®, em 1985
— pouco mais de dez anos depois de Roe e antes do seu ingresso na Cortel’
—, € outra em encontro realizado na Chicago Law School, em 2014 — quando
ja passados quarenta anos da decisdo que até hoje continua sendo objeto de
severa discérdia nos Estados Unidos. Nessa uUltima ocasido, dialogando com o
professor Geoffrey Stone, Ruth Ginsburg reafirmou que teria sido muito melhor
que a Corte houvesse se contido, deixando fluir o processo democratico.

Ginsburg, ja como Justice da Suprema Corte, se postou exatamente do
mesmo modo quando a Corte se encontrou com a questao da constitucionalidade
das leis que criminalizavam o suicidio assistido, e, em Vacco v. Quill'”® e
Washington v. Glucksberg'’®, cogitou sobre a possibilidade de o Judiciario
proclamar um “direito de morrer” com base na cldusula do due process — o qual
havia sido afirmado pela Corte do Nono de Circuito na decisdo recorrida.

Note-se que, tanto diante da questdo do aborto, quanto da eutanasia, ndo
apenas havia possibilidade de tudo ser mais bem resolvido mediante o processo
democratico, como a Corte foi obrigada a realizar um complexo discurso tedrico
para decidir. Em ambos os casos se decidiu com base numa cldusula aberta — o
due process —, que nada dizia sobre a questdo enfrentada, aludindo-se a um
direito que sempre foi reconhecido como de dificilima delimitagdo — o direito
de privacidade —, do qual derivaria, respectivamente, um direito de abortar
e de encerrar a vida. Na verdade, discursos deste tipo revelam uma grande e
perigosa ambiguidade, contribuindo para a propagacao daquilo que a doutrina
estadunidense tem chamado de “direitos encontrados pelo juiz”*".

Larry Kramer, alids, um reconhecido “progressista”, afirma textualmente
que a Corte Burger, em Roe v. Wade, “inventou um direito ao aborto”'’.

173 Ruth Ginsburg, Some Thoughts on Autonomy and Equality in Relation to Roe v. Wade, North
Carolina Law Review, v. 63, 1985, p. 385-386.

174 A Justice Ginsburg tomou posse na Suprema Corte dos Estados Unidos em 1993, indicada
pelo presidente Bill Clinton.

175521 U.S. 793 (1997).

176521 U.S. 702 (1997).

177" Guido Calabresi, Foreword: Antidiscrimination and Constitutional Accountability (What the
Bork-Brennan Debate Ignores), Harvard Law Review, v. 105, 1991, p. 137.

178 Larry Kramer, The people themselves: popular constitutionalism and judicial review, New
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De modo que aqui se estd muito longe de qualquer cogitagdo moral sobre a
adequacdo das referidas decisGes. O que se pretende demonstrar é apenas
gue um “bom discurso tedrico” pode ilegitimamente suprimir toda a dinamica
da deliberacao popular, centrada nos valores da democracia.

O second look tem indiscutivel parentesco com o minimalismo. Isso
porque ambos estdo assentados na necessidade de as decisdes que governam
a sociedade ndo perderem contato com a vontade popular e com os valores
democraticos. Uma especial pesquisadora do direito processual constitucional
comparado, como Vittoria Barsotti, reconheceu isso ao escrever que uma das
opinions — a do Justice Souter — que frisaram a necessidade de a Suprema
Corte deixar a questdo da eutanasia aberta a deliberacdo popular, nos Estados
Unidos, deveria ser vista como democracy-forcing, exatamente na linha da
doutrina de Sunstein, uma vez que estaria a convocar com energia o Legislador
a tratar da questdo da eutanasia’.

Sublinhe-se que o doutrinador do minimalismo, ao tratar do caso Roe
v. Wade, no artigo sugestivamente intitulado de “Leaving Things Undecided”*°,
advertiu que a Corte ndo precisaria ter aprofundado seu discurso tedrico para
instituir o direito de realizar aborto, na medida em que Roe fora estuprada, o
gue obviamente permitiria uma decisdo de conteido mais limitado, deixando as
coisas em aberto para devida deliberagcdo democratica. Como disse Cass Sunstein,
a Corte teria lidado muito melhor com a questéo do aborto caso houvesse atuado
de modo cauteloso e de uma maneira mais dialdgica e interativa®®:.

Situacdo similar apareceu recentemente no direito brasileiro. A
questdo da criminalizagdo do uso pessoal de drogas, identificada a partir de
recurso extraordinario’®? interposto pela Defensoria Publica em favor de pessoa
flagrada com pequena quantidade de maconha, em principio abre oportunidade
para um discurso aprofundado e complexo com base no direito fundamental
a privacidade (art. 52, X, CRFB). Contudo, a questdo realmente colocada
a discussao da Corte diz respeito a proporcionalidade da criminalizacdo do uso
de pequena quantidade de maconha, que obviamente ndo exige a conclusao
de que o complexo e indeterminado direito fundamental a privacidade garante
a todos um direito de liberdade de usar drogas, ndo obstante os maleficios que
possam causar a salde psiquica e, por consequéncia, a vida social.

Ndo hd duvida que invocar o direito fundamental a privacidade para
afirmar um direito de liberdade de consumir droga é construir um discurso que

York: Oxford University Press, 2004, p. 229.

172" Vittoria Barsotti, LArte di Tacere — Strumenti e Tecniche di non Decisione della Corte Suprema
degli Stati Uniti, p. 284.

180 Cass Sunstein, Foreword: Leaving Things Undecided, Harvard Law Review, v. 110, 1996, p. 96 e ss.
181 Cass Sunstein, Foreword: Leaving Things Undecided, Harvard Law Review, v. 110, 1996, p. 14.
182 RE 635.659, Rel. Min. Gilmar Mendes.
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ndo apenas vai muito além da declaragcdo de inconstitucionalidade da sang¢éo
penal do usudrio de maconha em virtude de violagdo da proporcionalidade. Ha
por detrds deste desnecessdrio discurso algo muito mais grave e perigoso: a
argumentacdo, realizada na penumbra do direito a privacidade, de que todos tém
liberdade de usar drogas, uma vez delineado em precedente vinculante, tem a
potencialidade de dificultar e bloquear a delibera¢dio acerca de tema que jamais
foi objeto de adequada discusséo popular ou de qualquer deciséo legislativa.
N&o é preciso dizer que, quando elaborada a lei de drogas (Lei n. 11.343/06), ndo
se decidiu sobre se a populacdo deve poder livremente usar drogas.

E evidente que as decisdes com teoriza¢do aprofundada, em alguns
casos, sdo necessadrias e indispensaveis, mas ndo hd como ndo perceber que
o siléncio acerca do que pode bloquear a delibera¢do popular e resultar falso
quando os fatos podem ser melhor discutidos faz ver que decidir além da conta
pode ser pior do que deixar de decidir'®.

Tudo isso serve para demonstrar que a Corte ndo pode decidir sem
critérios no controle abstrato, tratando de uma questdo constitucional de
modo limitado ou aprofundado sem justificar devidamente o motivo da sua
opgdo decisdria. A Corte possui dever de ndo decidir quando pode bloquear
a deliberacéo popular e o processo democrdtico ou mesmo agir de modo
precipitado, produzindo resultado que poderd ser visto como equivocado ou
falso a partir de uma discuss@o sobre os fatos realizada em local apropriado.

Note-se que ndo se estd a falar de uma mera possibilidade de autocontengdo,
mas em um genuino dever de ndo decidir, derivado da certeza de que ndo decidir é
decidir com responsabilidade perante a sociedade e a democracia. Afinal, o conceito
de “virtude passiva” ou de “uso virtuoso do poder de ndo decidir” ndo significa outra
coisa do que decidir com respeito a populacdo e as instituicdes publicas.

Em outras palavras, ndo ha qualquer motivo para imaginar que a Corte
so pode utilizar corretamente do seu poder de ndo decidir no momento em que
tem em maos filtros como o certiorari e a repercussao geral. Como é ébvio, nao
se estd afirmando que a Corte pode deixar de responder ao pedido formulado
mediante a agdo direta. O que se estd demonstrando é que a Corte ndo pode
decidir além do necessdrio e pode se valer da técnica das decisdes provisdrias,
justificando a necessidade de um novo pronunciamento do Legislativo.

Quando uma questdo é ainda carente de deliberacdo popular e
devida decisdo parlamentar, a Corte simplesmente ndo deve declarar a
inconstitucionalidade ou a constitucionalidade, pois estara indiscutivelmente se
precipitando. Se a questdo exige maior discussdo popular ou cientifica para o
esclarecimento de fatos também pode ser inadequado decidir, na medida em

183 Cass Sunstein, Incompletely Theorized Agreements in Constitutional Law, John M. Olin Law
& Economics, Working Paper n. 322, University of Chicago, 2007, p. 12.
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que a afirmacdo de uma lei suspeita ou a sua rejei¢ao a distancia da adequada
deliberacao sobre os fatos é algo que certamente ndo se deseja alcangcar com o
controle de constitucionalidade e com a autoridade do Supremo Tribunal Federal.

Nessas situacdes, a Corte deve demonstrar as razdes que |lhe impdem
nao afirmar a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade, apresentando-as
de modo claro e convincente a populagdo, quando inevitavelmente terd que
delinear o que caracteriza a necessidade de uma segunda visdao do Parlamento
sobre a lei a partir dos olhos da populagdo ou justifica maior deliberagdo
popular ou aprofundamento das discussées cientificas.

De modo que a Corte, apesar de ndo declarar a inconstitucionalidade ou
a constitucionalidade, ndo se isenta do dever de justificar e, por consequéncia, de
decidir. Ela obviamente decide ao dizer, com base em motivos justificados, que
nao pode afirmar a (in)constitucionalidade. Em outros termos, ela apenas nao
decide na forma tradicional. Mas ndo ha como negar que ela decide quando se
tem claro que o dever de a Corte decidir diante da acdo direta é o de responder
de forma adequada e responsdvel a necessidade de tutela da Constitui¢cGo, sem
negagdo da deliberagdo popular e da devida participagdo do Parlamento.

5 A NEGAGAO DOS FATOS, OS PROBLEMAS DAi DECORRENTES E ALGUNS
CRITERIOS CAPAZES DE VIABILIZAR DECISOES ADEQUADAS A VERDADE DO
ESTADO CONSTITUCIONAL

A despeito da previsdo da participacdo de amici curiae, de audiéncia
publica e mesmo de producdo de prova na Lei 9.868/99, originariamente
destinada a regular as a¢des de inconstitucionalidade e de constitucionalidade,
é sabido que os fatos ndo tém sido adequadamente considerados em varios
casos em que se torna necessario discuti-los para decidir.

Ndo se deseja insistir na importancia dos fatos no Supremo Tribunal
Federal ou mesmo na imprescindibilidade da devida afericdo dos fatos,
valoracdo das provas e justificativa para o controle de constitucionalidade.
Pretende-se aqui tratar de algo também extremamente importante para o
processo constitucional, porém teoricamente ainda mais complexo. Os fatos
constitucionais devem ser discutidos no controle abstrato apenas quando
o relator vé razdo para tanto? Ha necessidade de uma prévia deliberagdo
e decisdao sobre a necessidade da investigacdo e do debate sobre os fatos?
A Corte pode se ver obrigada a admitir a discussdo dos fatos ainda que
pretenda decidir apenas normativamente? Quando a Corte rejeita, por
maioria, a necessidade da discussdo dos fatos, esses ndo devem ser discutidos
para permitir aos demais julgadores decidirem de forma adequada?

A primeira pergunta tem resposta que pode assustar quem esta
familiarizado com o procedimento das acdes do controle abstrato. O art. 92
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da Lei 9.868/99 rejeita a importancia da questdo ao afirmar que, vencidas as
providéncias preliminares, na acao de inconstitucionalidade “o relator langara
o relatério, com cdpia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento”,
podendo, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informacgdes existentes
nos autos, requisitar informagGes adicionais, designar perito ou comissdo
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria (art. 92, § 19, Lei 9.868/99). O mesmo estd escrito no art. 20 da
mesma Lei, redigido para a agao declaratdria de constitucionalidade.

Como esta claro, a lei que regula as acGes de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade confere expressamente ao relator o poder de identificar a
existéncia de fatos e de decidir sobre a necessidade do seu esclarecimento.
Isso quer dizer que o controle abstrato explicitamente nega algo que é bdsico
para a devida e adequada decisdo da Corte.

Trata-se, na verdade, de questdo de teoria do processo. Ndo hd como
tratar dos fatos, num drgdo colegiado, como deles se trata quando hd um tnico
Juiz para decidir. Em primeiro de grau de jurisdi¢cdo, em que a prova é produzida
e valorada para a decisdo do Juiz, ndo ha como imaginar um julgador que, ao
contrdrio do seu colega, entende imprescindivel o esclarecimento dos fatos
para decidir. Quando ha um unico Juiz dotado de poder de decidir, admite-se
0 que se chama de “julgamento antecipado” quando a solugdo do mérito ndo
depende do esclarecimento de fatos e, portanto, de produc¢do de prova.

O problema é que ndo ha como pensar em “julgamento antecipado” a
critério de um dos membros do colegiado a quem incumbe decidir. Pelo mesmo
motivo que o relator ndo decide sozinho, mas delibera e decide com os demais
julgadores que compéem o colegiado, o relator obviamente néo pode decidir
monocraticamente sobre a necessidade de discussdo e esclarecimento de fatos.

Nao fosse assim, o poder de decidir estaria transferido para o relator,
restando os demais Juizes privados de decidir conforme o que lhes é correto,
restando-lhes impossivel julgar com base nos fatos quando o relator néo
deseja. Ora, isso seria exatamente o mesmo do que impedir o colegiado de
decidir de acordo com os fatos ou a verdade.

Portanto, quando se vé como imprescindivel considerar os fatos para o
exercicio do controle de constitucionalidade, sejam os fatos legislativos ou as
prognoses do Legislador, sejam os fatos sociais indispensaveis a concretizagao
das normas constitucionais, hd necessariamente que se rever a tradicional
regra do controle de constitucionalidade puramente normativo, em que a
diregdo do processo incumbia exclusivamente ao relator.

O Legislador e o préprio Supremo Tribunal Federal jd reconheceram que
a interpretacdo constitucional e, assim, a decisdo a ser proferida na acdo de
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inconstitucionalidade ou na acdo de constitucionalidade — para se falar apenas destas
duas — frequentemente ndo podem se desligar dos fatos. Por conta disso, ndo ha
como manter a decisdo sobre os fatos nas maos de um Unico julgador, pois isso seria
obrigar a Corte a se despir do seu poder de decidir, tornando-a refém de um Unico
decisor, que estaria ndo simplesmente incumbido de dirigir o processo em nome do
colegiado, mas investido do poder de proferir uma metadecisGio monocrdtica sobre
um critério fundamental para a integralidade do colegiado poder decidit.

Embora nunca devidamente analisado pela doutrina, o problema que
ora se enfrenta é tdo grave que, ao mesmo tempo em que coloca em xeque o
procedimento habitual da Corte, evidencia que a sua perpetuagéo impede que
essa possa exercer o controle de constitucionalidade de acordo com a propria
ideia que cercou a introdu¢do dos fatos na Corte e foi recepcionada pela lei
brasileira e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Isso quer dizer que a mera suspeita de que os fatos podem importar
para o controle de constitucionalidade obriga o relator a submeter a sua
duvida a deliberacdo e a decisdo da Corte. De outra forma, qualquer Ministro
poderd perceber a indispensabilidade da discussdo e do esclarecimento dos
fatos apenas na fase de julgamento em plendrio, quando a decisdo colegiada
assumira natureza paradoxal, na medida em que tomada por julgadores
incapacitados de decidir.

De modo que é indispensavel, nessas situagées, uma fase que oportunize
prévia discussao e decisdo acerca da investigacdo e do debate sobre os fatos. E ai se
introduz outra questio dificil. E que a decisdo, no controle de constitucionalidade,
também pode depender da discussdo de fatos que ndo podem ser esclarecidos
mediante provas. Ou seja, a Corte deve oportunizar a discussdo dos fatos, acatando
a participacdo de amici curiae, mesmo que perceba que os fatos ndo podem ser
esclarecidos por meio de especialista ou perito.

A verdade do Estado Constitucional ndo depende apenas da verificagdo
de fatos esclareciveis por prova, como fatos cientificos que podem ser
esclarecidos por especialistas ou fatos que podem ser investigados por
peritos. A pluralidade democratica, para ser concretizada no locus do controle
de constitucionalidade, requer a discussdo de fatos que podem ser pensados
a partir de perspectivas morais diferenciadas. No Estado Constitucional, os
desacordos baseados em concepg¢des morais contrastantes sdo comuns,
configurando a prdpria pluralidade que o constitui.

Como a Corte ndo detém o monopdlio da interpretagdo constitucional,
torna-se claro que os desacordos morais devem ser resolvidos com base no
que os drgaos que tém legitimidade para decidi-los conseguem extrair a partir
das discussdes travadas entre as posi¢cdes morais divergentes.

Perceba-se que, ndo fosse por esses motivos, jamais haveria razdo
para admitir a participacdo de amici curiae na Corte, compreendidos esses,
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obviamente, como representantes de parcelas da populagao e, portanto, como
sujeitos interessados, e ndo como entes neutros e desinteressados na solugdo
da questdo constitucional, como devem ser os especialistas e os peritos.

A discussdo sobre os fatos, mediante a participacdao de amici curiae,
pode ser importante para o julgador poder se situar a respeito dos conflitos
morais que estdo presentes na sociedade e, assim, argumentar em favor de
uma interpretacdo constitucional capaz de permitir a reafirmacao da lei ou
superar o pesado 6nus da presungao de constitucionalidade inerente a solugdo
parlamentar dos desacordos morais razoaveis.

Entretanto, o que realmente importa é que a Corte, quando tem em
conta os fatos, ndo raciocina como o Juiz que decide sobre uma situacdo
fatica litigiosa. A Corte ndo esta preocupada em constatar a versao das partes
gue corresponde a realidade. A Corte analisa os fatos para ver se esses estdo
de acordo com o que foi pressuposto pela lei, ou mesmo para verificar o
gue significam diante de uma discérdia que surgiu na sociedade e desafia a
concretizacdo de uma norma constitucional.

Ora, se os fatos sdoimportantes para arealizacdo e para o desenvolvimento
da Constituicdo, aferi-los adequadamente, assim como abrir oportunidade para
a sua devida discussdo, é imprescindivel para que a Corte possa demonstrar
aos destinatdrios da sua decisao, ou seja, a populagdo e as demais instituicoes
publicas, ndo sé a sua corregdo, mas também a sua legitimidade democrdtica.

A Corte ndo apenas tem o dever de permitir o esclarecimento dos fatos
guando supde que eles sdo importantes para a sua especifica decisdo. A Corte,
quando decide apenas normativamente, pode ter que demonstrar que os fatos
da questdo constitucional “obviamente esclarecidos” ndo séo suficientes para
retirar a validade da sua decisGo. Quando a Corte se pauta em um discurso
exclusivamente tedrico, ela ainda assim pode ter que mostrar a sociedade
o significado dos fatos envolvidos na questdo constitucional para evidenciar
qgue, apesar deles, cabe-lhe decidir de modo unicamente normativo. Caso
contrario, os fatos poderdo restar encobertos, ou ndo ser revelados a populagdo,
facilitando uma decisdo normativa em detrimento da verdade.

Pense-se, por exemplo, no caso da eutanasia nos termos das opinions
concorrentes proferidas na Corte do Segundo Circuito e na Suprema Corte dos
Estados Unidos. Tais opinions advertiram a impropriedade de se aprofundar o
discurso tedrico com base nas clausulas da equal protection e do due process.
Mas isso fundamentalmente pela circunstancia, enfaticamente frisada, de
gue a questdo da eutandsia jamais teria sido adequadamente discutida, de
modo que, além de se esperar o aprofundamento da discussdo popular, seria
necessario aguardar as deliberagdes nos parlamentos estaduais e nas Cortes
inferiores antes de se pensar em firmar um precedente para toda a nagao.

Afirmou-se a clara inviabilidade de se firmar um precedente puramente
normativo, do tipo que permite a Corte “inventar direitos” (Larry Kramer'®) ou

184 Larry Kramer, The people themselves: popular constitutionalism and judicial review, p. 229.

143



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

“encontrar direitos” (Guido Calabresi®) em detrimento dos fatos. As opinions do
Judge Calabresi'® e dos Justices Ginsburg, O’Connor e Souter’® se assentaram
na necessidade de se considerar fatos que ainda ndo haviam sido discutidos e,
assim, esclarecidos. Lembre-se que o Justice Souter, ao sublinhar a importancia
de maior deliberacdo sobre os fatos, estava sob a pressdo de argumento em favor
da manutencao da lei do estado de Nova lorque, subsidiado em informes do que
acontecera na Holanda quando da aprovacdo da eutanasia, que alertavam nao
apenas sobre o surgimento de uma espécie de “servico” para a prestacdo da
eutanasia, mastambém a respeito de repetidos casos de “eutanasiainvoluntaria”!e,

O exemplo do caso da eutanasia, a luz do significado das opinions que
se sustentaram no second look ou no minimalismo, é suficiente ndo sé para
demonstrar que a Corte, quando esta diante de fatos ainda ndo esclarecidos,
deve aguardar para eventualmente decidir pela inconstitucionalidade. Ele é
fundamental para evidenciar que a Corte, mesmo quando pretende decidir
apenas normativamente, deve abrir oportunidade para a participagdo de amici
e especialistas para poder evidenciar como os fatos estdo sendo compreendidos
pelas pessoas ou pelos profissionais e cientistas.

Ha situa¢des em que, na Corte, serd possivel demonstrar que os fatos ainda
estdo em discussao na sociedade ou perante os cientistas. Nessa hipétese, a Corte
obviamente ndo deve afirmar a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade
com base em um discurso normativo alheio ao “estado atual das coisas” ou a
compreensdo dos fatos na sociedade ou na comunidade cientifica. A sua decisdo
deve ser no maximo “provisoria”, afirmando-se, na fundamentagdo, que a (in)
constitucionalidade esta condicionada a um maior aprofundamento dos fatos, o
que rompe qualquer possibilidade de blogueio ou desestimulo ao prosseguimento
da deliberagéo popular ou a uma nova decisdo legislativa.

Se ha fatos importantes para a decisdo de uma questdo constitucional,
mas ndo se sabe o estado acerca da sua compreensdo na sociedade, essa
incerteza deve necessariamente ser esclarecida para orientar a fundamentacao
da decisdo. Para a Corte decidir de modo apenas normativo, numa situacao como
essa, serd necessaria justificativa capaz de convencer que os fatos simplesmente
ndo importardao, mesmo quando passiveis de pleno esclarecimento.

A Corte obviamente pode discutir os fatos que ja foram objeto de
deliberacdo no Parlamento, mas decidir como se eles ndo existissem, sem
dar a populagéo oportunidade de demonstrar a sua importdncia, é algo que
certamente contradiz o pluralismo democrdtico e a propria necessidade que

185 Guido Calabresi, Foreword: Antidiscrimination and Constitutional Accountability (What the
Bork-Brennan Debate Ignores), Harvard Law Review, v. 105, 1991, p. 137.

186 - Quill v. Vacco, 80 F.3d 716 (2d Cir. 1996).

187" Vacco v. Quill, 521 U.S. 793 (1997).

188 Victor Ferreres Comella, Justicia Constitucional y Democracia, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2012, p. 266 e ss.
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obrigou o processo constitucional a se abrir a participagdo popular para a
legitimagdo das decis6es proferidas no controle de constitucionalidade.

Dai porque a Corte deve, quando diante de fatos importantes a
solucdo da questdo constitucional, sempre oferecer oportunidade a adequada
deliberagdo por meio da participacdo de amici curiae, mediante audiéncia
publica ou provas técnicas. A Corte ndo pode decidir normativamente apesar
dos fatos, mas tem o dever de justificar que pode decidir normativamente a
despeito do que foi esclarecido pela participa¢éo popular na delibera¢do sobre
os fatos. E por isso que, inclusive, pode ter que abrir oportunidade para a
discussdo dos fatos apesar de pretender decidir apenas normativamente.

Ndo é correto pensar numa decisdo sobre a possibilidade de produzir
provas fatos quando, ao invés desta estar a servico da devida regulacdo do
processo, ela pode impedir que o colegiado possa cumprir o seu dever de
decidir adequadamente. Caso se entenda que a Corte deve poder decidir sobre
a oportunidade de discussdo dos fatos, sempre haverd a natural possibilidade
de se decidir quanto a isso por maioria. Afinal, uma decisdo de seis a cinco,
guanto a necessidade de ouvida de amici ou de producdo de provas, significa o
qué? Se em principio esta decisdo tem o absurdo sentido de impedir a minoria
de decidir adequadamente, é evidente que ha de se extrair dela algo diferente.

Quando a maioria entende que a questdo constitucional deve ser
resolvida apenas normativamente, ha de se permitir a discussdo dos fatos para
gue os demais membros da Corte possam decidir, o invés de serem obrigados
a aderir a um raciocinio decisério que lhes parece completamente equivocado.
Isso é frequentemente ignorado por falta de percepg¢do de que todo julgamento
pressupde a possibilidade de se raciocinar adequadamente para se poder decidir
corretamente. Como é d&bvio, o julgador que entende que os fatos devem
ser discutidos e esclarecidos esta impedido de bem decidir. Estd claramente
obstaculizado de raciocinar livre e adequadamente para poder decidir, o
que, bem vistas as coisas, se ndo é estar literalmente proibido de decidir, é
indubitavelmente estar impedido de poder tomar uma decisdo que reflita a sua
convicgcdo — o que, ao fim e ao cabo, significa exatamente o mesmo.

E por isso que, ao se admitir decisdo por maioria quanto a necessidade
de esclarecimento de fatos, ha de se permitir a discussao dos fatos a despeito
da vontade da maioria. Mas o procedimento destinado a afericdo e a discussao
dos fatos, se necessariamente deve contar com a interferéncia e a regula¢do da
minoria, sempre deverd estar aberto a possibilidade de participacao da maioria.

Perceba-se que tudo isso evitaria situacdes como a que se passou,
por exemplo, no julgamento do caso da “pilula do cancer”, acdo direta de
inconstitucionalidade n. 5501, Neste caso, colocou-se em questionamento

89 ADI 5501, Plendrio, Rel. Min. Marco Aurélio, Julg. 26.10.2020.
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a necessidade de esclarecimento técnico sobre os beneficios e os maleficios de
remédio em vista de situacdo excepcional — a gravidade da doenca e a demora
inerente as pesquisas cientificas sobre os efeitos do remédio — que, nos termos
da lei, autorizava a sua utilizacdo™. O Ministro Luiz Fux, embora advertindo
sobre a necessidade de audiéncia publica e da ouvida de especialistas para ao
menos se conhecer os efeitos colaterais da droga, foi obrigado a declarar a
inconstitucionalidade da lei com base em fundamento que ndo considerou os fatos,
sendo que o mesmo, obviamente, pode ter sido feito por outros membros da Corte
—sem gue se possa sequer saber.

Enfim, se a discussao dos fatos foi introduzida no procedimento das agdes
de inconstitucionalidade e de constitucionalidade ha mais de vinte anos, ainda é
necessdrio sedimentar o significado e a importéncia de discutir fatos nesta sede.
E inevitavel tornar claro que a Corte n3o tem discricionariedade para deliberar
sobre os fatos quando estes estdo a base da questdo constitucional, cabendo-lhe
juizos estritamente normativos somente quando os fatos nao forem relevantes
para a correta interpretacdo constitucional®®2. Ndo ha como pensar em opg¢do por
uma decisdo normativa em detrimento daquela que deve considerar os fatos.
A Corte estd vinculada aos fatos e a verdade do Estado Constitucional.

6 DECISOES MONOCRATICAS E LIMINARES: A CONSTITUCIONALIDADE EM
ESTADO DE ESPERA

Embora os artigos 10, 12-F e 21 da Lei 9.868/99, relativos a a¢do de
inconstitucionalidade, a acdo de inconstitucionalidade por omissdao e a acdo
de constitucionalidade, assim com o artigo 52 da Lei 9.882/99, respeitante a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, exijam maioria absoluta
para a concessao de liminar, fatores ligados a urgéncia acabam permitindo a
concessao de liminar pelo relator. Alids, o art. 52, § 12, da Lei 9.882/99 oportuniza
expressamente essa possibilidade ao afirmar que, em caso de “extrema urgéncia
ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso, podera o relator
conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno”.

A interferéncia de uma decisdo monocratica, ou mesmo de uma decisdo
por maioria absoluta, sobre a eficdcia de uma lei é algo extremamente grave.

%0 Na ADI 5501, o Ministro Fachin proferiu importante voto, demonstrando que ha situagdes
em que, ante a gravidade da doenga, a prépria agéncia reguladora (a ANVISA) admite processo
simplificado de liberagdo de medicamentos, na linha do que ja autorizam diversas agéncias
reguladoras nos Estados Unidos e na Europa.

Y1 ADI 5501 — Decisdo sobre a tutela liminar, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, Julg. 19.05.2016.
192 David Laurence Faigman, Constitutional Fictions — A Unified Theory of Constitutional Facts, New
York: Oxford University Press, 2008, esp. p.43 e ss; Pia Lange, Darlegungs- und Substantiierungspflichten
im Verfassungsbeschwerdeverfahren, Baden-Baden, Nomos, 2012, p. 14 e ss.
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No primeiro caso se permite que um Unico membro da Corte interfira sobre a
decisdo do Parlamento e sobre a decisdes dos demais érgaos do Judicidrio e da
Administragdo Publica. Na segunda hipdtese, ha uma decisdo que, dotada de
igual interferéncia, também vale apenas para determinado espaco de tempo, em
regra até que seja julgado o mérito. Ainda que em ambos os casos se possa falar,
em termos técnicos-processuais, de “suspensdo da eficacia”, as duas decisdes
estabelecem a “invalidade proviséria do direito” e, assim, exigem grande cautela.

Se a decisdo de apenas um Ministro sé pode ser admitida diante de
situacBes excepcionais, 0 mesmo ocorre com a decisdo liminar tomada por
maioria absoluta. E que ambas as decisdes sdo condicionadas ao julgamento do
mérito, tendo que aguardar por um periodo em regra longo e que, na atual pratica
do Supremo Tribunal Federal, é insuscetivel de controle por quem quer que seja.

A decisdo que concede a liminar interfere sobre o direito produzido
pelos representantes do povo por prazo indeterminado e ndo sujeito a qualquer
controle, especialmente por parte da populacdo. Vale dizer que ndo apenas o
direito fica em “estado de vegetacdo” pelo prazo que a Corte deseja, como essa é
isenta de quaisquer explicacbes a populacdo e as demais instituicdes quanto a isso.

A suspensdo da eficdcia da lei pode abrir oportunidade para danos e
prejuizos, algo que é claro quando se estd diante de uma decisdo proviséria que,
em razdo da sua prépria natureza, nem sempre é confirmada. Na verdade, a
“interferéncia proviséria” sobre a legislacao, além de causar grande inseguranca
juridica, sempre é suscetivel de gerar relevantes impactos materiais e financeiros,
cuja responsabilidade, em virtude da pratica que se formou no trato das liminares
em controle de constitucionalidade, parece ndo ser de ninguém.

De forma que, se é necessario abrir oportunidade para a concessdo
de liminares no controle abstrato, é preciso cuidado e rigor para definir ndo
apenas quando a Corte pode assim atuar, mas também quando a liminar pode
ser concedida pelo relator. Ndo ha duvida que essa possibilidade tem que ser
fortemente caracterizada como excepcional, ndo sendo bastante pensar na
concretizacdo dos conceitos indeterminados que hd séculos sdo vistos como
requisitos das cautelares — pensados para a tutela individual dos direitos
subjetivos —, abstraindo-se da realidade que se perfaz quando se estd diante
do confronto sobre a aplicacdo do direito objetivo.

O problema da liminar no controle abstrato, como ndo poderia deixar
de ser, também tem relacdo com o tempo. Nao fosse por isso, a liminar jamais
seria necessaria, uma vez que a urgéncia ou o perigo obviamente ndo teriam
motivo para obrigar a Corte a antecipar alguma eficicia da sua decisdo. Em
outras palavras, a liminar tem relagao imediata com o tempo para o julgamento
do mérito da ac¢do direta.

Mas o adequado emprego da técnica da liminar, nessa dimensao, exige
verificar se a urgéncia ndo deflui da demora do procedimento por meio do qual
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se decide. Afinal, quanto mais longo é o procedimento maior é a possibilidade
de se ver necessidade de liminar, existindo, por conta disso, uma imbricacao
entre urgéncia e demora do processo.

Ha casos em que a demora do processo pode ser remediada sem qualquer
receio. E assim quando basta e é racional a abreviacdo do procedimento para n3o se
ter necessidade de decidir no seu curso, ou seja, para ndao haver imprescindibilidade
de decisdo provisdria. E exatamente essa a razio tedrica da distingdo entre
procedimentos de cognigdo sumaria — em que 0O juizo apto a decisdo é de
probabilidade e de urgéncia, como o do procedimento cautelar — e procedimentos
formalmente sumarios, também ditos acelerados ou abreviados —em que ha simples
abreviagdo da pratica dos atos necessarios ao julgamento do mérito 1%.

Note-se que o Legislador agiu impulsionado pela possibilidade da
abreviacdo do procedimento quando instituiu o chamado “rito abreviado”
no art. 12 da Lei 9.868/99. Diz esse dispositivo que, “havendo pedido de
medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apds a prestacao
das informacdes, no prazo de dez dias, e a manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido e do Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco
dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que terd a faculdade de
julgar definitivamente a agdo”.

Claramente, o recado dessa regra é no sentido de que, quando a Corte
percebe que pode “julgar definitivamente a acdao” em pouco tempo, ndo ha
razao para pensar em liminar, evitando-se assim todos os problemas oriundos
de uma “decisdo provisdria” em sede de controle abstrato. Portanto, embora
o procedimento abreviado do art. 12 da Lei 9.868/99 tenha como causa
“pedido de medida cautelar”, ele se aplica quando a Corte tem consciéncia
de que pode decidir com base em cognicdo exauriente — e ndo com base em
verossimilhanca. Quer dizer que a urgéncia, no caso, implica mera abreviagdo
do procedimento, mas ndo sua sumariza¢Go material.

Ocorre que a liminar, especialmente no controle abstrato, mesmo quando
necessaria é sempre um mal, ou melhor, é sempre algo que pode trazer sérios
problemas, na medida que, em si, constitui uma interferéncia bastante agressiva
— porgue baseada num juizo provisério — sobre o direito, além de sempre trazer
prejuizos a seguranca juridica e poder provocar contundentes danos materiais. Com
isso se quer dizer que, quando possivel, a liminar deve ser evitada. A liminar é a
Ultima alternativa procedimental ou técnico-processual, podendo ser concedida
apenas quando nao ha outra forma de evitar negacdo a necessidade de pronta tutela.

Assim, a primeira regra a ser firmada é a de que a Corte, ndo importando a
tutela buscada mediante a acdo, deve sempre trocar, quando possivel, a necessidade

195 Victor Fairen Guillén, El Juicio Ordinario y los Plenarios Rdpidos, Barcelona: Bosch, 1953, p. 32 e ss.
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de liminar pelo julgamento mediante o procedimento abreviado. Todas as vezes
em que a Corte, deparando-se com requerimento de liminar, puder se valer do
procedimento abreviado do art. 12, ela ndo pode conceder a liminar. Isso porque
nao ha que se falar entre opcao entre conceder a liminar e utilizar do procedimento
abreviado. Esse Ultimo sempre e necessariamente deve ser usado quando a Corte
puder cumprir os termos do art. 12 da Lei 9.868/99, ou melhor, quando, apds as
informacGes e as manifestacdes do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral
da Republica, puder julgar o mérito da acdo com a devida convicgdo.

Em outras palavras, havendo requerimento de liminar, e presentes
os demais requisitos relativos a matéria presentes no art. 12 — relevancia da
matéria e especial significado para a ordem social e a seguranga juridica — a
Corte deverd — e ndo apenas podera, conforme parece sugerir o préprio art. 12
— preferir o procedimento abreviado em detrimento da concessao de liminar.
Outra op¢do, como é evidente, configura uso de técnica processual capaz de
trazer maior onerosidade a decisao judicial, ou melhor, evidencia uso de técnica
completamente inadequada a prestacao de tutela ao direito constitucional.

Na verdade, isso, embora evidente, ndo era percebido na pratica
do Supremo Tribunal Federal até a introdugdao do procedimento abreviado
pela Lei 9.868/99. Antigamente, mesmo quando era possivel a Corte “julgar
definitivamente a acdo”, analisava-se apenas o requerimento da liminar em
Plendrio, pratica que gerava uma desnecessdria duplicacéo de oportunidades
capazes de permitir o julgamento da acdo. Como ndo havia razdo para se
prolongar o procedimento, bastando as informacgdes da autoridade responsavel
pela lei ou ato normativo e as manifestacdes do Advogado-Geral da Unido e do
Procurador-Geral da Republica, o mérito da acdo podia ser julgado desde logo,
em uma Unica assentada.

E interessante gue a compreensdo dessa pratica permite entender
manifestacdes como a do Ministro Marco Aurélio, em que se diz que,
“ultimamente, para evitar verdadeiro duplo julgamento, vem-se acionando, nas
acdes diretas de inconstitucionalidade, o artigo 12 da Lei n. 9.868/99, partindo-se
para o julgamento definitivo da a¢Go”***. Realmente, quando ndo ha necessidade
de aferir fatos, produzir provas técnicas e realizar audiéncia publica, ndo ha
como ter em conta fase processual que possa alongar o tempo do processo,
impedindo que a Corte possa decidir desde logo, ou seja, apds as informagdes e
manifestacdes do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica.
Isso sem qualquer duvida seria uma inutil duplicagcdo de julgamentos.

Perceba-se, alids, que o processo constitucional pode responder de
forma ainda mais eficiente a essa situagdo. A técnica da cisdo do julgamento
do mérito, introduzida no Cddigo de Processo Civil de 1973 por meio do

194 RE n. 505.477, Rel. Min. Marco Aurélio, decisdo monocratica, DJ 15.06.2007.
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§ 62 do artigo 273 (tutela antecipada em caso de incontrovérsia de parcela do
pedido ou de um dos pedidos), e recentemente aperfeicoada no art. 356 do
Cddigo de 2015 (julgamento antecipado de parcela do pedido ou de um dos
pedidos), confere ao Juiz poder para decidir parcela da demanda quando o
processo deve caminhar adiante para garantir a plena discussao do litigio.

O fundamento dessa técnica processual é a de que, se o direito
fundamental a duracdo razodvel do processo ndo permite a dilagdo da tutela
jurisdicional quando ndo ha necessidade de produgao de prova capaz de justificar
o alongamento do tempo processual — havendo assim um direito a tutela
judicial imediata condicionado a desnecessidade de o processo prosseguir —, a
incontrovérsia a respeito de parcela da demanda deve necessariamente impor a
possibilidade de tutela parcial do mérito — obviamente que independentemente
de urgéncia ou perigo de lesdo. Significa que a cisdo do julgamento esta implicita
no direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva®®.

E claro que a transposic3o dessa técnica para o processo constitucional
ndo é automatica. O problema do controle de constitucionalidade obviamente
ndo estd notempo que pode prejudicar o autor ou naquele necessdrio a garantir
a plenitude do contraditério ao demandado. O tempo que importa a tutela do
direito constitucional diz respeito a necessidade de os fatos serem discutidos e
esclarecidos para que o pluralismo possa se concretizar, assim como para que
a Corte ndo possa estar alheia a verdade do Estado Constitucional®®® — inclusive
para decidir com a adverténcia da provisoriedade da sua decisdo quando
os fatos ainda tiverem que ser esclarecidos a partir da deliberacdo popular
e do aprofundamento da discussdo em sede cientifica. Em outras palavras,
0 processo constitucional pode exigir mais tempo em vista da realizagdo do
pluralismo democrdtico e da devida aferi¢do dos fatos constitucionais*®’.

Porém, o controle abstrato ndo é isento a possibilidade de a Corte
constatar situacdo em que os fatos devem ser discutidos e esclarecidos apenas
para a adequada decisdo de um dos dispositivos constitucionais impugnados ou
sobre parcela da questdo constitucional objeto da agdo. Quando isso acontece,
a mesma légica que legitima o julgamento antecipado parcial no processo civil
impde a cisdo do julgamento do mérito da agdo abstrata.

%5 Luiz Guilherme Marinoni, Il diritto di azione come diritto fondamentale, Torino: Giappichelli,
2016, p. 47 e ss; p. 52 e ss; Luiz Guilherme Marinoni, Il diritto alla tutela giurisdizionale effettiva
nella prospettiva della teoria dei diritti fondamentali, Studi in onore di Giuseppe Tarzia, Milano:
Giuffre, 2005, v. 1, p. 93-162; Luiz Guilherme Marinoni, E/ derecho de accion como derecho
fundamental, Bogota: Temis, 2015, p. 31-64.

1% peter Haberle, Os Problemas da Verdade no Estado Constitucional, Porto Alegre: Fabris,
2008, esp. p. 108-114.

97 David Laurence Faigman, Constitutional Fictions — A Unified Theory of Constitutional Facts,
esp. p. 143 e ss.
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Quando ndo ha como usar o procedimento abreviado do art. 12 da Lei
9.868/99 para “julgar definitivamente a (integralidade da) agcdo”, isso ndo quer
dizer que essa ndo possa ser julgada “definitivamente” em parte. Na verdade,
ao se verificar essa possibilidade cabe a Corte invocar o art. 12 para decidir de
modo parcial, porém definitivamente o mérito. O processo ndo se encerra em
razdo de haver necessidade de discussdo e esclarecimento de fatos para que a
outra parcela do mérito possa ser definitivamente decidida.

Porém, se a indefinicdo dessa parte do mérito puder trazer prejuizos,
a liminar certamente pode ser concedida em face dela. Isso quer dizer que,
diante de uma situacao que comporta cisdo do julgamento do mérito, em tese
é possivel que, ao lado da decisdo definitiva parcial, seja concedida liminar
para evitar lesdo a direitos fundamentais.

Assim, quando for requerida liminar, a Corte deve, antes de tudo, analisar
se o mérito pode ser imediatamente definido na sua integralidade ou em parte. A
analise da liminar sé tem razdo de ser quando a totalidade ou parcela do mérito
tiver que aguardar instrucdo dilatdria para ser “definitivamente julgado”. Trata-
se, sem qualquer duvida, de mais uma importante colabora¢éo que o emprego
correto da técnica processual pode prestar a adequada tutela constitucional.

Contudo, se a Corte sé necessita decidir sobre liminar quando nao
pode imediatamente julgar definitivamente a integralidade do mérito, também
€ 6bvio que o relator ndo pode concedé-la quando assim é possivel ou quando,
havendo urgéncia e necessidade de o processo ser distendido, a Corte pode
deliberar sobre o requerimento de liminar sem que a reunido do colegiado
gaste tempo incompativel com a efetividade da tutela de urgéncia.

Isso quer dizer que a liminar apenas pode ser concedida pelo relator
na excepcionalissima hipdtese de o pouco tempo necessario a reunido do
colegiado poder abrir oportunidade a dano grave a direitos fundamentais.
N3o é poroutro motivo que o art.52,§ 12, da Lei9.882/99, ao permitir a concessdo
de liminar pelo relator, alude a “extrema urgéncia” e a “perigo de lesdo grave”.
As expressdes “extrema urgéncia” e “lesdo grave” tém significado claro: o relator
apenas pode decidir quando a urgéncia é “extrema”, ou seja, incompativel com o
tempo necessdrio para a Corte poder decidir. A liminar ndo pode ser concedida
pelo relator quando ndo ha motivo para acreditar que o tempo para o colegiado
decidir pode trazer “lesdo grave”. Os qualificativos “extrema” e “grave”, portanto,
guerem indicar, respectivamente, que a “urgéncia” e o “perigo de lesdo” devem
ser fortes o suficiente para dar ao relator a possibilidade de decidir em detrimento
da necessidade do voto da maioria absoluta dos membros da Corte.

Na verdade, algo parecido, mas dotado da mesma intencdo, esta
grafado no § 32 do art. 10 da Lei 9.868/99, que confere oportunidade para a
Corte deferir liminar, sem a audiéncia dos érgaos ou das autoridades das quais
emanou a lei ou o ato normativo impugnado, apenas em caso de excepcional
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urgéncia. Em outras palavras, a restricdo da exigéncia de maioria absoluta s¢ é
possivel quando a urgéncia é incompativel com a devida discussao, deliberacao
e decisdo do requerimento de liminar por parte da Corte.

Aldgica disso tudo é cristalina: i) s6 ha razao para conceder liminar quando
o tempo de demora do julgamento do pedido pode abrir oportunidade para a
violagdo de direitos fundamentais; ii) a liminar, em regra, deixa de ter razdo de
ser quando o tempo para o “julgamento da a¢dao” pode ser abreviado mediante a
utilizacdo do procedimento do art. 12 da Lei 9.868/99; iii) se o tempo, ndo podendo
ser abreviado pelo procedimento do art. 12, oportuniza lesdo grave, cabe a Corte
deliberar e decidir sobre a necessidade de liminar, sendo imprescindivel para tanto
quérum de dois tercos, estando a possibilidade de deferimento condicionada a
maioria absoluta; iv) o relator pode analisar o pleito de liminar sempre que pode
demonstrar que ndo ha tempo para a Corte decidi-lo, existindo neste caso “extrema
urgéncia”; v) nesses casos, o relator deve submeter a sua decisdo ao Plenario.

A necessidade de discussao e esclarecimento dos fatos pode justificar
aimpossibilidade de a Corte decidir com brevidade o mérito, mas é excepcional
a possibilidade de o relator ter que decidir em virtude do tempo a ser gasto
para a Corte decidir sobre a liminar. Quando os fatos devem ser esclarecidos
e discutidos para a Corte poder decidir, esse fator, em principio, ndo exclui a
possibilidade de a prdpria Corte decidir sobre a liminar, ndo sendo suficiente
para abrir oportunidade a uma decisdo monocratica.

Ora, isso simplesmente quer dizer que a possibilidade de o relator
conceder liminar é extremamente remota. O relator, para conceder liminar,
deve demonstrar a “extrema urgéncia”, ou seja, que a urgéncia ndo permite
aguardar o julgamento da agcdo no procedimento abreviado ou a Corte decidir
sobre a liminar quando o procedimento do art. 12 nao pode ser aplicado.

O relator deve justificar que o tempo para a Corte julgar a acdo ou
decidir sobre a liminar é inconciliavel com a urgéncia que legitima a sua atuacao
isolada. A auséncia ou a inconsisténcia dessa justificativa deslegitima a liminar,
tornando-a um ato violador da autoridade da Corte. Essa justificativa ndo pode
consistir em argumentos destituidos de significado concreto, como a simples
alegacdo de que ha urgéncia ou perigo de lesdo. Alegagées desse tipo nada
dizem e, portanto, sdo inconsistentes enquanto justificativa capaz de autorizar
decisdo monocrdtica ou mesmo liminar da propria Corte. Como é evidente, a
urgéncia deve ser demonstrada com base nos motivos concretos que podem
evidencid-la. Esses motivos devem ser justificados com clareza e precisGo na
fundamentacgdo da decisdo concessiva da liminar.

De qualquer forma, na hipdtese extremamente excepcional de uma
decisdo monocratica concessiva de liminar, s6 a falta de consciéncia sobre
o significado da decisdo por maioria absoluta e, portanto, a nega¢do da
importdncia da Corte no quadro do Estado de Direito, permite compreender
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a ndo remessa imediata da deciséo do relator a confirmagéo do Plendrio. Isso
decorre da propria logica de legitimacdo dos atos decisérios da Corte. Uma
decisdo monocratica que suspende os efeitos de uma lei sem se preocupar
com a necessidade de maioria absoluta constitui apenas por isso um ato
flagrantemente abusivo e violador da autoridade do Supremo Tribunal Federal.
De modo que, quando o relator justifica a imprescindibilidade da concessao
da liminar por decisdo monocratica, cabe-lhe imediatamente remeter a sua
decisdo ao conhecimento do plenario sob pena dessa perder eficacia.

Ha exemplo recente, relativo a situacdo que surgiu no inicio da
pandemia, que demonstraaimportancia de orelator, mesmo diante de urgéncia
gue lhe impsGe decisdo monocratica, ser deferente ao colegiado. A ADI 6363
questionou Medida Proviséria (936/2020) que, diante da pandemia, autorizou
a reducgdo de jornada de trabalho e de saldrio e a suspensdo tempordria de
contrato de trabalho mediante acordo individual.

O relator, Mininistro Lewandowski, concedeu liminar “ad referendum
do Plenario do Supremo Tribunal Federal para dar interpretagdao conforme a
Constituicdo ao § 42 do art. 11 da Medida Proviséria 936/2020, de maneira
a assentar que ‘[os] acordos individuais de reducdo de jornada de trabalho e
de salario ou de suspensdo tempordria de contrato de trabalho [...] deverdo
ser comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo
de até dez dias corridos, contado da data de sua celebracao’, para que este,
guerendo, deflagre a negociac¢do coletiva, importando sua inércia em anuéncia
com o acordado pelas partes”®. Aliminar, no entanto, ndo foi referendada pelo
Plendrio, entendendo-se que a participacdo dos sindicatos ndo era necessaria.
Sublinhe-se que, nesse caso, a liminar foi deferida no dia 6 de abril de 2000,
comecou a ser discutida no Plenario no dia 16 e, finalmente, foi reprovada
no dia 17 de abril. Entre a concessdo da liminar, a remessa, a delibera¢éo e a
decisdo se passaram apenas nove dias uteis.

Submeter a liminar ao Plenario é algo bem diferente do que optar pelo
procedimento abreviado do art. 12. A possibilidade de adotar esse procedimento
indica, em regra, a desnecessidade de liminar monocratica. Quando, apesar da
possibilidade de utilizagdo do procedimento abreviado, o relator vé razdes para
deferir a liminar, a sua justificativa deve demonstrar que o tempo para a Corte
julgar a agdao, mesmo no procedimento abreviado, pode gerar graves prejuizos.
O mesmo deve ocorrer, como é evidente, quando ndo ha possibilidade de usar o
procedimento abreviado e também ha urgéncia incompativel com a decisdo da
Corte sobre a liminar. Nas duas hipéteses, o relator deve submeter a sua liminar
ao referendo do colegiado. Afinal, o referendo é uma consequéncia de uma
exigéncia normativa para o deferimento da liminar.

1% ADI 6363, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, decisdo monocratica, 06.04.2000.
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E preciso ter claro que o procedimento do art. 12 ndo é uma
mera alternativa a andlise monocrdtica do requerimento de liminar.
Esse procedimento se impde quando ndo hd necessidade de discussao e
esclarecimento de fatos, ou melhor, quando nada exige tempo maior para
a decisdo definitiva do mérito. De modo que é preciso ler com cautela o
art. 12, especialmente na parte em que fala que o relator “poderd” diante
“da relevancia da matéria e de seu especial significado para a ordem social
e a seguranca juridica” submeter o processo diretamente a Corte. O relator
deve submeter o processo diretamente a Corte sempre que o mérito esta em
condicOes de ser imediata e definitivamente julgado. Associar o julgamento
imediato a requerimento de liminar ou a qualidade da matéria discutida é
apenas uma evidente énfase a proibicdo de o relator conceder liminar fora de
hipdteses excepcionais, assim como a impossibilidade de a Corte gastar tempo
desnecessdrio para julgar definitivamente a acdo.

Nao hd motivo para o relator submeter o processo ao procedimento
abreviado sob o argumento indecifravel da “relevancia da matéria” (art. 12,
Lei 9.868/99). Afinal, tratando-se de controle de constitucionalidade mediante
acao diretamente enderecada a Corte falar em matéria relevante chega a
constituir um argumento em bis in idem, de modo que, a distancia dos reais
motivos para o imediato julgamento do mérito, serviria apenas para aumentar
a discricionariedade na definicdo do momento para a oportuna e definitiva
protecdo do direito constitucional.

Ademais, ndo ha como deixar de perceber que, concedida ou
referendada a liminar pela Corte, ela ndo se estabiliza, como se apenas
pudesse ser revogada quando do julgamento do mérito da a¢do. Diante da
interferéncia da liminar sobre o direito e a democracia, assim como da sua
natureza eminentemente provisdria, a manutengao da sua eficicia deve estar
sujeita a revisdo periddica, considerando-se as circunstancias que podem
alterar a convicgdo acerca dos pressupostos que autorizaram a sua concessao.

Enfim, a liminar ou a tutela de urgéncia ndo podem interditar a
tutela constitucional, deixando a Constituicdo e a democracia em estado de
espera. Quando a liminar é concedida, a demora injustificada para decidir
definitivamente o mérito em prazo razodvel pode ser tao prejudicial quanto
ndo prover liminarmente na hipdtese em que ha probabilidade de violagdo
de direitos fundamentais. E esse prejuizo é certamente muito mais perverso e
desrazoavel quando a liminar é fruto de decisdo monocratica ndo referendada.
Ai, soma-se a negacao da adequada tutela jurisdicional constitucional clara
violacdo a autoridade da Corte, de modo que, bem vistas as coisas, torna-se
apropriado dizer que a Constituicdo é deixada em estado de espera de modo
flagrantemente abusivo.
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DIREITOS HUMANOS EM NORBERTO BOBBIO: A TRAJETORIA DE UMA
UTOPIA EM BUSCA DE CONCRETIZACAO

Zulmar Fachin?®®, Jéssica Fachin?®
INTRODUCAO

Os direitos humanos tem sido objeto de pesquisas em diversos campos
do conhecimento. Ndo apenas o Direito, mas a Filosofia, a Ciéncia Politica, a
Sociologia e a Antropologia tém sido espacos cientificos merecedores da
atencdo dos estudiosos. Trata-se de um tema transversal e que, por isso,
oferece certo grau de complexidade para sua compreensao.

Esse texto tem por objetivo refletir sobre os direitos humanos estudados
por Norberto Bobbio, especialmente sua historicidade, fundamento, judicialidade
e efetivacdo. Toma por base as reflexGes sobre direitos humanos produzidas por
Norberto Bobbio, o qual dedicou parte de sua vida no estudo do tema. Serdao
utilizados textos produzidos pelo autor no periodo subsequente a Segunda Guerra
Mundial até sua morte (2004), publicados ndo apenas na Europa e em outras partes
do mundo, mas também no Brasil. O texto reconhece que a construgdo de tais
direitos teve no referido autor uma voz firma e propositiva ndo apenas para justificar
a sua formalizacdo, mas, principalmente, na busca incessante de sua efetivacao.

A indagacdo que se pode suscitar estd em saber se a vasta obra de
Norberto Bobbio foi util para o desenvolvimento, a consolidacdo e a efetivacao
dos direitos humanos no Brasil. O problema desafia os estudiosos dos escritos
do autor, no sentido de construir percepg¢des e respostas a essa indagacao.

Este estudo trabalha com a hipdtese de que a doutrina bobbiana
desempenhou papel fundamental paraacompreensao e, sobretudo, efetivacdo
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dos direitos humanos. Nessa perspectiva, as Ultimas décadas, no Brasil, foram
palco de avangos concretos na forma de as pessoas usufruirem direitos
humanos, especialmente os relativos a igualdade e a liberdade, embora ainda
reste um longo caminho a ser percorrido.

A producdo cientifica de Norberto Bobbio, composta por mais de 50 titulos,
localiza-se em vdrios quadrantes do conhecimento humano: Filosofia Politica,
Filosofia Juridica, Teoria do Estado e Teoria do Direito. No campo dos direitos
humanos, especificamente, podem ser relacionados “El Tiempo de los Derechos”,
“Teoria Geral da Politica”, “Locke e o Direito Natural”, “Direito e Estado no Pensamento
de Emanuel Kant”, “Igualdade e Liberdade” e “A Era dos Direitos”. Esta Ultima obra
pode ser considerada uma espécie de canone mundial no campo jusfiloséfico.

Homem da liberdade e da igualdade, Norberto Bobbio viveu a noite
escura dos totalitarismos e a angustia dos excluidos da paz, langados a condi¢ao
de refugos da terra (Hannah Arendt). Tanto na Italia, seu bergo, quanto em todaa
Europa, ele recebeu criticas que vinham de diversos campos do arco ideoldgico:
para os liberais, ele era socialista; para os socialistas, era liberal. Na verdade,
raros pensadores na histéria da humanidade conseguiram mostrar, como ele o
fez, a existéncia de um ponto de equilibrio entre tais ideologias, visto que, por
um lado, ele abracava a liberdade e, de outro, pugnava pela igualdade.

Poucos autores exerceram e ainda exercem tanta influéncia no estudo
dos direitos humanos como vem ocorrendo, ha décadas, com Norberto Bobbio.
Seria tarefa dificil (impossivel, talvez) tentar identificar fronteiras geograficas
para delimitar a influéncia de sua vasta producdo cientifica sobre o tema. Nao
serad arriscado, todavia, afirmar que tanto na Europa quanto nas trés Américas
o pensador italiano fez escola em diversos campos do conhecimento humano.

Entre os pontos mais importantes relativos aos direitos humanos
estudos por Norberto Bobbio, estdo a historicidade (evolucdo histérica), o
fundamento, a juridicidade e a efetivacdo. O objetivo desta pesquisa é fazer
uma reflexdo sobre cada um desses atributos dos direitos humanos.

1 HISTORICIDADE

Os direitos humanos podem ser compreendidos como um produto
da Histéria. Desse modo, a historicidade impde-se como uma de suas
caracteristicas. O tempo tem ensejado as condicdes materiais de nascimento
de novos direitos humanos.

No momento intermediario de sua vida académica, Norberto Bobbio
identificou cinco perspectivas no desenvolvimento dos direitos humanos:
filosdfica, histdrica, ética, juridica e politica?®’. Este foi, certamente, um dos

201 BOBBIO, Norberto. El Tiempo de los Derechos. Trad.: Rafael de Asis Roig. Madrid: Editorial
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primeiros estudos que o autor realizou sobre direitos humanos, tema sobre o
gual veio a se notabilizar nas décadas seguintes.

Mais tarde, em uma perspectiva juridico-positiva, o autor identificou
guatro fases evolutivas dos direitos humanos: constitucionaliza¢do, progressao
expansiva, universalizagdo e especificagdo®. No presente trabalho, sera
adotada esta contribuicdo do autor para o desenvolvimento de tais direitos, os
guais tem reflexo nos direitos da personalidade.

A primeira etapa da evolugdo dos direitos humanos principiou no
século XVIII e foi marcada pela constitucionalizagdo dos direitos humanos,
0s quais tiveram assento nas Constituicdes dos Estados Unidos (1787) e da
Franca (1791). O marco a sinalizar este caminho foi a Declaragao de Direitos
do Homem e do Cidaddo (1789), que previu: “A sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separa¢do dos poderes
nao tem Constituicdo” (art. 16). O reconhecimento juridico-constitucional
transformou o que era um ideal em direito subjetivo, isto é, direitos naturais
passaram a ser direitos positivados nas Constituicdo dos paises.

Nesse contexto, afirma Norberto Bobbio:

Na realidade, a Déclaration tinha dois grandes precedentes: os
Bills of rights de muitas colO6nias americanas que se rebelaram
em 1776 contra o dominio da Inglaterra e o Bill of right inglés,
que consagrava a gloriosa Revolugdo de 1689. Do ponto de
vista conceitual, ndo existem diferengas substanciais entre a
Déclaration francesa e os Bills americanos, dado que todos
amadureceram no mesmo clima cultural dominado pelo
jusnaturalismo e pelo contratualismo: os homens tem direitos
naturais anteriores a formagdo da sociedade, direitos que o
Estado deve reconhecer e garantir como direitos do cidaddo?®.

Vale ressaltar que a positivacdo dos direitos humanos (de resto,
qualquer direito) gera consequéncias importantes para as pessoas que 0s
titularizam. Um direito humano positivado gera o dever de ser observado nao
apenas pelo Estado, mas também pelo poder privado e, de um modo geral,
por todas as pessoas, ao tempo em que passa a ter mais forga normativa. Isto
ocorre em razao da densidade normativa que adquire um direito a partir do
momento em que ele passa a ter status de norma constitucional.

Registre-se que a constitucionalizacdo dos direitos humanos significou
um passo importante em relagdo as concepcles jusnaturalistas desses
direitos. Para Norberto Bobbio, “La doctrina liberal de origen iusnaturalista

Sistema, 1991, p. 98.

202 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e a ligdo dos classicos. Trad.
Daniela Baccaccia Vresiani. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 481-483.

203 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. Trad. Carmen C. Varriale e outros. Brasilia: UnB,
19993, p. 353.
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revaloriza, frente al Derecho positivo del Estado, los derechos naturales de los
individuos”. Desse modo, afirma que “Estos derechos, en cuanto dictados por la
naturaleza y no inpuestos por una autoridad externa, son anteriores al Estado
y constituyen, por tanto, para la autoridad politica un limite insuperable”2%,

A segunda etapa foi a de progressiva expansdo dos direitos humanos,
0 que ja revela ser uma fase que se desenvolveu ao longo do tempo. Assim,
os direitos humanos foram sendo positivados, em uma caminhada progressiva
no tempo: os direitos civis, como a liberdade de associag¢do; os politicos, como
o sufragio universal, transformando o Estado liberal em Estado democratico;
e 0s sociais, como o limite de horas para a jornada laboral do trabalhador,
precipitando o nascimento do Estado democrdtico e social. Vale ressaltar
que tais direitos vao sendo criados em circunstancias concretas, ampliando
cada vez mais o acervo cultural das sociedades, especialmente as do mundo
ocidental. As novas circunstancias partejam novos direitos humanos, os quais
acabam sendo acrescidos ao rol ja existente.

A terceira etapa caracterizou-se pela universalizagdo dos direitos
humanos, cujo ponto de referéncia pode ser identificado na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (1948).

Nesta fase, a afirmac¢do dos direitos humanos é, ao mesmo tempo,
universal e positiva. E universal porque os principios contidos na Declara¢do
de 1948 ndo tem por destinatdrios apenas os cidaddos de um Estado
determinado, mas todos os homens; é positiva porque desencadeia um
processo em cujo final os direitos humanos deverdao ser ndo mais apenas
declarados e reconhecidos em documento juridico, mas efetivamente
protegidos até mesmo contra o préprio Estado, se este os tiver violado. Nessa
perspectiva, os direitos do cidaddo passam a ser direitos do homem ou, pelo
menos, serdo os direitos do cidaddo daquela cidade que ndo tem fronteiras,
porque inserida na humanidade, o que implica em reconhecer que serdo os
direitos do homem enquanto direitos do cidaddo do mundo. Pode-se afirmar,
de modo mais incisivo, que os direitos do homem “nascem como direitos
naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares,
para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos
universais”. Em outras palavras, a Declaracdo Universal é o embrido de um
movimento dialético, que principia pela universalidade abstrata dos direitos
naturais, transforma-se na particularidade concreta dos direitos positivos e,
ao final, gera a universalidade ndo mais apenas abstrata, mas também ela
concreta, dos direitos positivos universais?®.

204 BOBBIO, Norberto. El Tiempo de los Derechos, p. 29.
205 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad.: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004b, p. 19.
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E emblematico, neste sentido, que esta declaracio de direitos humanos
tenha sido concebida para ter carater “universal”, conforme resta sugerido
em seu proprio titulo. Este processo de universalizacdo, que continua a se
desenvolver até nossos dias, alcou o individuo como sujeito de direitos na ordem
internacional, visto que ele passou a ter legitimidade para postular nas instancias
juridicas internacionais (ONU, OEA), inclusive contra o proprio Estado ao qual ele
estd vinculado. Neste sentido, o autor afirma que, apds a Declaracdo de 1948, os
direitos humanos passaram a ter eficacia juridica e valor universal.

A quarta etapa é a da especificagdo dos direitos humanos. Com o
tempo, forma surgindo novas pretensdes de direitos humanos suscitando
exigéncias especificas de protecdo. Tais pretensdes se apresentam em relacdo
ao sexo (direitos das mulheres), as diversas fases da vida (direitos das criangas,
adolescentes, jovens ou idosos) e as condi¢des normais ou excepcionais (direitos
dos deficientes). Esses avangos sociais passaram a exigir protecdo juridica
especifica para cada pretensdo apresentada. Registre-se, neste sentido, a
existéncia de uma pluralidade de documentos juridico-normativos produzidos na
ordem internacional para proteger tais direitos. Podem ser mencionados, apenas
a titulo exemplificativo, a Declaragdo e Plataforma de Ag¢do da IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher (Pequim, China,1995), a Conferéncia Internacional sobre
o Combate & Pornografia Infantil na Internet (Viena, Austria, 1999) e a Convencio
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Marraqueche, Marrocos, 2013).

O estudo das fases evolutivas dos direitos humanos conduz ao
reconhecimento da historicidade como caracteristicas dos direitos humanos
ou, pelo menos, de muitos direitos humanos. Neste sentido, esclarece o autor:

“(...)aliberdade religiosa é um efeito das guerras de religido; as liberdades
civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade
politica e as liberdades sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento
do movimento dos trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca
ou nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos ndo sé o
reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também a
protecdo do trabalho contra o desemprego, os primeiros rudimentos de instrugao
contra o analfabetismo, depois a assisténcia para a invalidez e a velhice, todas
elas carecimentos que os ricos proprietarios podiam satisfazer por si mesmos”2%

Vale ressaltar, ainda, que tem sido natural o nascimento de direitos humanos a
partir de outros direitos humanos. Como exemplo, tem-se a salde como especificidade
do direito a vida e o meio ambiente como manifestacdo do direito a vida.

Pode-se afirmar, em complemento, que, no inicio do século XXI, novos
direitos sdo descortinados em dimensdes especificas da vida humana, tais
como a intimidade religiosa, a identidade sexual e o direito ao esquecimento.

206 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004b, p. 19.
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Tais direitos passaram a reclamar protecao juridica especifica para resguarda-
los de toda sorte de agressdes.

Embora tenha dedicado longos e importantes estudos sobre o direito
natural, especialmente a partir de John Locke*”, o autor reconhecia a historicidade
como caracteristica dos direitos humanos, os quais, para ele, sdo histéricos
porque resultam das lutas travadas pela propria sobrevivéncia humana e das
transformacgdes das condi¢des de vida que essas lutas acabavam por produzir.
Neste sentido, afirma que os direitos humanos “nascem em certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.?®

Na perspectiva histérica dos direitos humanos, o autor sustentou que
os homens ndo nascem livres e que, por isso, a liberdade deve ser conquistada
na vida social, onde as condicdes econémicas, politicas e culturais podem
conduzi-lo, mesmo a contragosto, a adquirir consciéncia do préprio valor do
homem. Assim, ao desenvolver sua trajetdria na face da Terra, o homem tera
consciéncia de suas proprias possibilidades e, ao mesmo tempo, dos préprios
limites do mundo dos outros homens?®. Pode-se afirmar, entdo, que, neste
ponto especifico, ele ndo avaliza as abstra¢des dos iluministas.

Apesar de reconhecer os obstdculos a evolugdo no processo de
declaracao e efetivacao dos direitos humanos, Norberto Bobbio sabia que era
este o caminho a percorrer, afirmando que sempre é tempo para palmilhar
o longo caminho da construcdo dos direitos humanos. E quem se dispuser a
caminhar por esta senda, “tera a impressao de que a histéria humana, embora
velha de milénios, quando comparada as enormes tarefas que estd diante de
nos, talvez tenha apenas comegado”.?®

O autor reconhece que, “desde a sua primeira apari¢gao no pensamento
politico dos séculos XXVII e XVIII, a doutrina dos direitos do homem avancou
muito, embora entre conflitos, confutagGes, limitacdes”. Como se estivesse
a buscar uma utopia concreta (Habermas), ele apontou que “Mesmo que a
meta final, uma sociedade de livres e iguais, ndo se tenha cumprido, foram
percorridas varias etapas, em relagdo as quais ja ndo sera possivel retroceder
tdo facilmente” E conclui: “Sé Deus sabe quantas tempestades conheceu o
nosso século, mas, apesar de tudo, a estrela polar ao final reapareceu no nosso
horizonte”?!* (BOBBIO, 2000, p. 481).

27 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural. Trad.: Sérgio Bath. 2. ed. Brasilia: UnB, 1997.
208 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 19922, p. 5 e 32.

209 BOBBIO, Norberto. Entre Duas Republicas: as origens da democracia italiana. Trad.: Mabel
Malheiros Bellati. Brasilia: UnB, 2001, p. 37.

210 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992a, p. 46.

211 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica, p. 481.
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A historicidade revela que os direitos humanos estdo sempre em
construcdo ndo apenas pela necessidade de reconhecer novos direitos, mas
também pela luta travada na busca de efetiva¢do dos direitos ja formalizados
pelo ordenamento juridico de um Pais. Nesta perspectiva, em obediéncia a este
processo evolutivo identificado pelo autor, torna-se importante compreender
o fundamento dos direitos humanos, tema que tem suscitado e ainda suscita
grandes debates doutrindrios.

2 FUNDAMENTO

O problema do fundamento dos direitos humanos foi, ao longo do
tempo, uma angustiante preocupacdo para Norberto Bobbio. Principiou por
distinguir o fundamento de um direito existente do fundamento de um direito que
se pretende existente. No primeiro caso, é necessario investigar no ordenamento
juridico positivo, do qual faz parte como titular de direitos e de deveres, se ha
uma norma dotada de validade e também qual é essa norma. Ja no segundo
caso, é preciso buscar razoes soélidas para defender a legitimidade do direito em
questdo e convencer o maior numero possivel de pessoas para reconhecer como
existente e valido o direito que decorre da referida norma. O convencimento
deve se dar, de modo especial, sobre as pessoas que detém o poder de produzir,
direta ou indiretamente, normas validas naquele ordenamento juridico2.

Norberto Bobbio relembra que o jusnaturalismo construiu a tese de
gue o fundamento dos direitos humanos é absoluto, o que se pode deduzir
dos estudos elaborados por diversos autores, entre os quais Immanuel Kant,
John Locke e Thomas Hobbes. Esta tese foi refutada pelo autor que, ao fazé-
lo, apresentou diversos argumentos.

a) a expressdo “direitos humanos” é muito vaga: a tentativa de definir
0 que sao direitos humanos é quase ingléria. Por outro lado, a interpretacao
de tais direitos tem sido diversas, oscilando conforme a posi¢do ideoldgica
do intérprete;

b) os direitos humanos constituem uma classe varidvel: oscilam em
funcdo das condicBes histdricas, das necessidades e dos interesses em jogo,
da alteracdo das classes no poder, bem como das transformacdes técnicas,
sociais e econdmicas. Desse modo, sendo historicamente relativos, os direitos
humanos ndo podem ter um fundamento absoluto;

c) a classe dos direitos humanos é heterogénea: ha direitos humanos
com estatutos muito diversos entre si. Direitos humanos com eficacias tdo
diversas ndo podem ter o mesmo fundamento e, por outro lado, se eles
comportam restri¢cdes, ndo podem ter fundamento absoluto;

212 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 19922, p. 15.
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d) hd direitos humanos que podem estar em situagbes antinbmicas entre
si: em tal hipdtese, o autor afirma que dois direitos em antinomia ndo podem
ter fundamento absoluto, visto ser inadmissivel haver um fundamente que torne
um direito e seu oposto, ao mesmo tempo, inquestionaveis e irresistiveis.?*

Para o autor, insistir na busca de um fundamento absoluto para os
direitos humanos é uma ilusdo. Além disso, sustentar a existéncia de um
fundamento absoluto para alguns direitos humanos estabelecidos foi, ao longo
do tempo, um obstaculo ao reconhecimento de novos direitos, quando eram
parcial ou totalmente incompativeis com aqueles. No mesmo sentido, a teoria
jusnaturalista do fundamento absoluto do direito de propriedade atuou como
empecilho ao desenvolvimento de uma legislacdo de carater social, ao passo
que atribuir fundamento absoluto aos direitos de liberdade também serviu de
oposicdo contra a introdugdo de direitos sociais.?**

Neste sentido, a busca pelo fundamento absoluto dos direitos humanos
€ uma busca ingldria. Afirma que “toda busca do fundamento absoluto é, por sua
vez, infundada”, posto que “O fundamento absoluto ndo é apenas umailusao; em
alguns casos, é também um pretexto para defender posi¢des conservadoras”.?*
Vale ressaltar que a doutrina dos direitos absolutos foi adotada, especialmente
na visao privatista, como caracteristica dos direitos da personalidade.

Por outro lado, Norberto Bobbio observa que o fundamental oscila
no tempo e no espago, visto que, embora presente no aqui e no agora, pode
deixar de sé-lo em outras culturas ou em diferentes espacos temporais. Para
ele, “O que parece fundamental numa época histdrica e numa determinada
civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas”.?

Considerando as ligdes acima expostas, pode-se concluir, com o autor,
gue ndo é possivel sustentar a existéncia de um fundamento absoluto dos
direitos humanos. Embora sejam importantes, esses direitos precisam conviver
com outros direitos igualmente caros para a sociedade.

Ja em relagdo a defesa dos direitos humanos de natureza social,
vinculados a subsisténcia humana, Norberto Bobbio recorda “que o mais forte
argumento adotado pelos reacionarios de todos os paises contra os direitos
do homem, particularmente contra os direitos sociais, ndo é a sua falta de
fundamento, mas a sua inexequibilidade”. 27

Vale ressaltar, ainda, no que tange ao fundamento dos direitos humanos,
a correlagdo feita pelo autor entre direito e dever, o que é proprio dos campos da
Moral e do Direito. Primeiro, desenvolveu-se o cddigo dos deveres (obrigacGes);

213 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004b, p.14-15.
214 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004b, p.15.

215 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992a, 17-22.
216 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992a, 19.

217 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992a, p. 24.
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mais tarde, o cddigo dos direitos. Os cddigos morais ou juridicos, ao longo do
tempo, foram compostos essencialmente de normas imperativas, positivas ou
negativas, traduzindo comandos e proibi¢cdes. Como exemplos, sao mencionados
os Dez Mandamentos, o Cédigo de Hamurabi e a Lei das XIl Tabuas.*®

O autor compara a relagdo direito-dever com a relagdo pai-filho. Um
nao existe sem o outro: assim como ndo pode existir um pai sem um filho e
vice-versa, ndo pode existir um dever sem direito e, assim como o pai vem
antes do filho, a obrigacdo sempre veio antes do direito.

Neste sentido, direito e dever sdo as duas faces da mesma moeda. Saber
qual é o verso e qual é o reverso depende da posicdo a partir da qual olhamos
a moeda. Na trajetédria evolutiva de direito e moral, a moeda foi observada
mais pelo lado dos deveres do que do lado dos direitos. O ponto de partida
era, portanto, a sociedade. A partir do momento em que a moeda passou a ser
olhada do ponto de vista do individuo, os direitos passaram a ser protegidos.?*
Nessa perspectiva, a sociedade viveu momentos importantes de afirmacgdo
dos direitos, formalizando-os para garanti-los. Podem ser mencionados, além
de outros, como referenciais de afirmacao de direitos a Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidaddo e a Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

Com a formalizagdo dos direitos humanos, estes passaram a ter
juridicidade. A partir desta perspectiva, Bobbio sustentou a existéncia de
juridicidade dos direitos humanos.

3 JURIDICIDADE

Norberto Bobbio reconhece que a doutrina dos direitos naturais estd
na base do que, mais tarde, representou a juridicidade desses direitos. Essa
doutrina influenciou as declara¢des de direitos do século XVIII, foi recebida
pelas primeiras Constituicbes e, mais tarde, impulsionou a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Neste sentido, € incisivo em afirmar que
tal doutrina “estd na base das Declara¢des dos Direitos proclamados nos
Estados Unidos da América (a comecar de 1776) e na Franca revoluciondria
(a comegar de 1789), através das quais se afirma o principio fundamental
do Estado liberal como Estado limitado”.??° Registre-se que as declaragdes
de direitos do século XVIII preocupavam-se com a liberdade, deixando em
segundo plano (ou mesmo ignorando) a igualdade. No século XX, todavia,
a igualdade passou a receber forte protecdo juridica ndo apenas na ordem

218 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, 1997, p. 476.

219 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, 1997, p. 477.

220 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 3. ed. Trad.: Marco Aurélio Nogueira. Brasilia:
Editora Brasiliense, 1990, p. 13.
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internacional, mas também na ordem juridica interna de cada Pais. Pode-
se afirmar, neste ponto, que, desde a década de 1980 do século passado, o
Direito brasileiro experimentou importante evolugao tanto no plano normativo
guanto no plano de efetivagdao. Os referenciais tedricos construidos pela
doutrina, especialmente a constitucionalista, ofereceram subsidios para que
os direitos humanos pudessem ser compreendidos como direitos dotados de
normatividade, ensejando sua efetivagao.

ADeclaragdo Universal dos Direitos do Homem é consequénciaimediata
da mais violenta tragédia que assolou o mundo no século XX. Os signatarios
deste documento, dotados de variadas matizes ideoldgicos, de diferentes
condicOes econOmicas, de antagdnicas concepcbes de vida, sensibilizados
pelo desprezo dos direitos mais elementares das pessoas, conseguiram selar
um grande consenso sobre os temas mais importantes. O autor reconhece,
neste sentido, que “A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem pode ser
acolhida como a maior prova historica até hoje dada do consensus omnium
gentium sobre um determinado sistema de valores”.?*!

Seu apreco pelo papel juridico da Declaragcdo Universal de Direitos
Humanos foi registrado em varios dos seus estudos. Nesta licdo, foi categérico:

“Em outras palavras: enquanto a afirmagdo dos direitos naturais
foi uma teoria filosdfica, essa afirmacgdo teve valor universal,
mas ndo teve uma eficdcia pratica: quando esses direitos foram
acolhidos pelas constituicdes modernas, a sua protecdo se
tornou eficaz, mas apenas nos limites em que era reconhecida
por aquele particular Estado. Depois da Declaragdao Universal,
a protecdo dos direitos naturais passou a ter ao mesmo tempo
eficacia juridica e valor universal. E o individuo, de sujeito de
uma comunidade estatal, passou a ser também sujeito da
comunidade internacional, potencialmente universal”??

Pode-se afirmar, a partir da licdo acima, que a Declaracdo de 1948
atribuiu juridicidade aos direitos humanos, os quais deixam de ser meras
proclamacdes axioldgicas para se revestirem de carater juridico e, portanto,
suscetiveis de exigéncia por parte de cada pessoa que os titularize.

O autor observa que, durante o periodo histérico em que os direitos do
homem eram considerados unicamente como direitos naturais, o Unico meio de
protegé-lo em face da sua violacdo por parte do Estado era o direito de resisténcia.
Com a positivagdo dos direitos humanos, todavia, o direito de resisténcia converteu-
se em direito positivo de promover uma agao judicial contra o préprio Estado.

21 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. (Trad.). Carmen C. Varriale e outros. Brasilia: UnB,
19993, p. 27.
222 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica, p. 486.
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Em outras palavras, em face do direito natural, o titular de um direito
humano somente podera protegé-lo mediante o direito de resisténcia, ao passo
que a positivacao dos direitos humanos da Constituicdo de um Estado garante
protecdo juridica do proprio Estado e também contra ele. Considere-se, ainda,
gue a positivagao de tais direitos em tratados internacionais acaba por estabelecer
outro tipo de protecdo. Neste sentido, Bobbio conclui que os autores da Declaragao
de 1948 estavam bastante conscientes do meio que leva ao fim desejado, embora
uma coisa seja esta consciéncia e outra seja a sua realizacdo.??®

N&o é demais registrar, neste ponto, que a juridicidade dos direitos humanos
comecou a se apresentar ainda com as Constituicdes produzidas no século XVIII
(Estados Unidos e Franga). Contudo, foi com o referencial de 1948 que esse atributo
dos direitos humanos passou a se impor de modo mais incisivo, ressaltando visto
gue, a partir da juridicidade, passou-se a busca pela efetivagdo de tais direitos.

Com a superacdo da Segunda Guerra Mundial, a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos passou a ser o marco normativo da protecao e efetivacao dos
direitos humanos. Esse documento protegeu tanto a liberdade como a igualdade.

Em seguida, ainda sub o influxo da “guerra fria”, a Assembleia Geral da
ONU publicou dois pactos, os quais versaram sobre a liberdade e a igualdade,
respectivamente. O pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) tem
como valor nuclear a liberdade, traduzindo-se em direitos civis e politicos. Ja o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), fulcrado
no principio da igualdade, contempla os direitos econémicos sociais e culturais.

Percebe-se que tanto a liberdade como a igualdade foram protegidas,
embora em documentos juridico-normativos diferentes. Foi no ambito dessa
trajetdria de afirmacdo de direitos que se desenvolveu o constitucionalismo
contemporaneo, cuja contribuicdo para a efetivacdo dos direitos, especialmente
dos direitos humanos, foi e continua sendo muito importante.

Neste contexto de defesa dos direitos humanos de natureza social,
vinculados a subsisténcia humana, Bobbio advertia “que o mais forte argumento
adotado pelos reacionarios de todos os paises contra os direitos do homem,
particularmente contra os direitos sociais, ndo é a sua falta de fundamento,
mas a sua inexequibilidade”.?** Nesse campo, o autor advogou a necessidade de
efetivacdo dos direitos humanos, o que foi, talvez, sua grande contribuicdo para
a realizacdo da sempre ardua tarefa de ensejar as pessoas a possibilidade de
usufruir dos direitos positivados no ordenamento juridico de um Pais.

4 EFETIVAGAO

Norberto Bobbio transitou com desenvoltura no espaco localizado
entre a declaracdo e a efetivacdo dos direitos humanos. A falta de efetivacao

223 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004b, p. 19.
224 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 19923, p. 24.
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desses direitos foi um dos problemas que mais Ihe preocupou. Ele tinha a nitida
distincdo entre declarar e efetivar direitos humanos. Sua licdo mais lapidar,
neste ponto, e também muito lembrada em trabalhos cientificos, trazia a tona
o problema de sua época, mas que continua sendo o desafio do século XXI:

“O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem,
hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se
de um problema ndo filoséfico, mas politico (...). Ndo se trata de
saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é a sua natureza e o
seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos
ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam
continuamente violados” 2%

Norberto Bobbio adverte, ainda, que ha relativa facilidade para obter
acordo no sentido de formalizar direitos humanos, mesmo que, eventualmente, as
partes envolvidas ndo estejam convictas em relagdo aos seus fundamentos. Todavia,
quando se trata de passar a acdo, ou seja, ao campo da efetivacdo de tais direitos,
comecam a surgir reservas e oposicdes, ainda que ndo haja questionamentos
em relacdo aos fundamentos.??® Em outras palavras, ndo ha dissensos em
declarar os direitos humanos, enquanto que a tentativa de sua efetivagdo suscita,
naturalmente, obstaculos os quais, com frequéncia, sdo intransponiveis.

Vale ressaltar que a preocupagdo com a efetivacdo dos direitos humanos
tornou-se um dos desafios assumidos pela Proclamacdo de Teerd, aprovada pela
Assembleia Geral da ONU, em 13 de maio de 1968, por ocasido da | Conferéncia
Internacional sobre Direitos Humanos. Este documento reconheceu que, desde a
adogdo da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, vinham sendo elaboradas
normas com vistas a assegurar ndo apenas prote¢ao normativa, mas também o gozo
dos direitos humanos. O documento advertiu aos Paises signatdrios que ainda faltava
muito a ser feito na esfera da aplicagdo destes direitos e liberdades, constituindo-
se “objetivo supremo em relacdo aos direitos humanos que a humanidade usufrua
da mdxima liberdade e dignidade”. Imbuida do propésito de alcancar a efetivacao
dos direitos humanos, a Declaracdo de Teera conclamou os Paises a assegurem a
cada pessoa “o direito de participar plenamente na vida politica, econémica, social
e cultural”, devendo os Paises reafirmarem o propdsito de aplicar de modo efetivo
as normas juridicas relativas aos direitos humanos constantes na Carta das Nag¢es
Unidas e em outros instrumentos normativos internacionais (arts. 42, 52 e 69).

Dentre osdireitossociais, Norberto Bobbio destacava como fundamentais
a instrucdo, o trabalho e a satude.?”’ Por sua influéncia, tais direitos sociais, ao

225 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 19923, p. 24 e 25.
226 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004b, 15 e 16.
27 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica, 2000, p. 507.
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lado de outros, foram protegidos nas Constituicdes promulgadas apds a Segunda
Guerra Mundial. Como exemplo, pode-se mencionar a Constituicdo brasileira
de 1988, a qual dedicou especial atencdo aos direitos sociais, especificamente
aqueles referidos pelo autor como os mais importantes: direito ao trabalho (art.
72), direito a saude (art. 196) e direito a educacéo (art. 205).

O discurso de Norberto Bobbio sobre os direitos humanos esta
ligado a realidade da vida cotidiana, que, em verdade, é o grande desafio da
humanidade nestes tempos de incertezas. Para ele, o problema dos direitos
humanos esta ligado aos grandes problemas do nosso tempo, “que sdo os
problemas da guerra e da miséria, do absurdo contraste entre o excesso de
poténcia que criou as condigdes para uma guerra exterminadora e o excesso de
impoténcia que condena grandes massas humanas a fome”??. Ndo por acaso,
ele deu tanta atencdo ao estudo do Estado (a defesa do Estado de Direito)
como instrumento de elevada importancia ndo apenas nas relagdes internas,
na construcdo e manutencdo da paz social, mas também nas relacbes com
outros estados, para a construcao e manutencdo da paz mundial.

Nessa perspectiva, o autor destacou o valor da pessoa humana em
face do Estado e o papel deste na efetivacdo dos direitos humanos. Afirma que
a pessoa humana precede ao Estado. Ela ndo vive em funcdo do Estado, mas
é o Estado que existe para ela. O pressuposto ético segundo o qual a pessoa
oéemsuasingularidade e ndo por grupos de interesses leva ao reconhecimento
da igualdade natural dos homens.??® Trata-se, portanto, de um modelo de
estado que protege os direitos da pessoa humana, limitando o poder estatal e
reconhecendo a igualdade de direitos entre as pessoas.

Desse modo, Norberto Bobbio defende a interligacdo entre direitos
humanos e Estado de Direito, visto que este se mostrou violador daqueles, mas,
paradoxalmente, é seu garantidor, ao contrdrio do que ocorre no estado despdtico
e no estado absoluto. Em outras palavras, no estado despotico, os individuos tém
deveres, mas ndo desfrutam de direitos, ao passo que, no estado absoluto, os
individuos tem direitos privados em face do soberano. Ja, no Estado de Direito, “o
individuo tem, em face do Estado, ndo sd direitos privados, mas também direitos
publicos. O Estado de direito é o Estado dos cidaddos”.?° Estas licbes induzem ao
reconhecimento de que existe reciprocidade entre Estado de Direito e direitos
humanos, ensejando a possibilidade concreta de efetivagdo de tais direitos.

Vale ressaltar que Norberto Bobbio exerceu e continua a exercer
grande influéncia no Direito brasileiro, particularmente no que tange a
efetivacdo dos direitos humanos inscritos na Constituicdo Federal de 1988. Tais

228 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992a., p. 45.

229 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad.:
Marco Aurélio Nogueira. 7. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999, p. 117.

20 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992a., p. 61.
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direitos, com pequena variagao, sdo os direitos fundamentais ou os direitos
da personalidade

CONCLUSAO

Conclui-se que Norberto Bobbio dedicou sua vida ao estudo de muitos
temas, entre os quais se destacam: os direitos humanos, a democracia, a paz
e a guerra. Pode-se afirmar que foi grandiosa a contribuicao dos seus estudos
para o desenvolvimento, a consolidacdo e a efetivacdo dos direitos humanos.

Constatou-se a partir dos estudos do autor que os direitos humanos,
apods serem declarados, passaram a ter juridicidade, o que se verificou com
o surgimento das declara¢des de direitos (Estados Unidos e Franca), ainda
no final do século XVIII. Este processo de atribuir juridicidade aos direitos
humanos intensificou-se no decorre do século XX, com a Declara¢do Universal
de Direitos Humanos (1948) e com o advento de Constituicdes democraticas
promulgadas apds o Il Pés-Guerra.

Os direitos humanos sdo o resultado de uma longa construgao histérica.
Esta trajetdria no Tempo pode ser dividida em 4 fases: constitucionalizagao,
progressiva expansao, universalizacao e especificacdo dos direitos humanos.
A Constituicdo brasileira de 1988 é legataria dessa construcdo para a qual
Norberto Bobbio ofereceu grandes contribuigdes.

Este j& longo caminho ndo é um dado, mas um construido. A
concretizacdo dos direitos humanos é o desafio do nosso tempo. Se, por um
lado, é importante que tais direitos estejam formalizados, por outro, eles
necessitam ser usufruidos pelas pessoas que os titularizam. Neste campo, o
Estado desempenha papel fundamental, ndo apenas deixando de viola-los
(como é o caso de Estados totalitarios), mas também de executar politicas
propositivas, visando a sua concretiza¢do na vida cotidiana.

O autor identificou a existéncia de reciprocidade entre Estado e direitos
humanos. Estes devem ser protegidos pelo Estado, inclusive em face do arbitrio
do préprio Estado. A efetivacdo dos direitos humanos, especialmente os de
natureza social, necessitam da atuacao do Estado.

Pode-se afirmar, em arremate, que Norberto Bobbio contribuiu
positivamente para o desenvolvimento, a afirmacdo e a efetivacdo dos direitos
humanos. Essa contribui¢do influenciou o Direito brasileiro, especialmente a partir
da Constituicdo de 1988, quando referidos direitos passaram a ser mais efetivados
na vida cotidiana, embora este seja um caminho sempre em construcao.

170



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

REFERENCIAS

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 3. ed. Trad.: Marco Aurélio Nogueira. Brasilia:
Editora Brasiliense, 1990.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad.: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992a.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad.: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004b.

BOBBIO, Norberto. El Tiempo de los Derechos. Trad.: Rafael de Asis Roig. Madrid: Editorial
Sistema, 1991.

BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. (Trad.). Carmen C. Varriale e outros. Brasilia:
UnB, 1999a.

BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural. Trad.: Sérgio Bath. 2. ed. Brasilia: UnB, 1997.
BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e a ligdo dos classicos. Trad.
Daniela Baccaccia Vresiani. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000.

BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad.: Marco
Aurélio Nogueira. 7. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999.

BOBBIO, Norberto. Entre Duas Republicas: as origens da democracia italiana. Trad.: Mabel
Malheiros Bellati. Brasilia: UnB, 2001.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 5. ed. (Trad.). Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2002.

171






0S JUIZES E OS ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS
Teresa Arruda Alvim?3!
1 A JUSTA HOMENAGEM

Ministro Luiz Edson Fachin é um homem digno de todas as homenagens.
Intelectual profundo e sério, homem genuinamente preocupado com o bem
estar do préximo, pai exemplar, marido dedicado. Na minha familia, a alegria
foi geral quando se cogitou o nome dele para ser Ministro do Supremo Tribunal
Federal. Seu nome engrandece o Tribunal mais importante do pais. Temos o
privilégio de fruir de sua amizade ha muitas décadas.

2 DELIMITAGAO DO TEMA

O Cddigo de Processo Civil de 2015 encampou abertamente a ideia
de que o direito, de fato, ndo é uma ilha. Como o direito serve a sociedade
nada mais natural do que, na hora de decidir, o juiz leve em conta também os
impactos que a sua decisdo provavelmente produzira sobre a sociedade.

O fato de o Cdédigo permitir a oitiva de amici curiae e, de certo modo,
“estimular” a realizacdo de audiéncias publicas, demonstra a preocupagao do
legislador com que o juiz decida consciente das provaveis implicacdes que sua
decisdo terd no mundo empirico.

Esse “contraditdrio com a sociedade” que se realiza justamente por
meio de audiéncias publicas e da participacao dos amici curiae acontece muito
frequentemente, no direito brasileiro, no Supremo Tribunal Federal.

Por isso me pareceu que este seria um tema adequado para um artigo
escrito em homenagem ao Ministro Fachin. Trata-se de tema com o qual ja
venho me preocupando ha algum tempo e que ja gerou alguns textos.

21 Livre-docente, doutora e mestre em Direito pela PUC-SP. Professora nos cursos de graduagdo,
especializagdo, mestrado e doutorado da mesma instituicdo. Professora Visitante na Universidade de
Cambridge —Inglaterra. Professora Visitante na Universidade de Lisboa. Diretora de RelagSes Internacionais
do IBDP. Honorary Executive Secretary General da International Association of Procedural Law. Membro
Honorario da Associazione italiana fra gli studiosi del processo civile, do Instituto Paranaense de Direito
Processual. Membro do Instituto Ibero-americano de Direito Processual, do Instituto Panamericano de
Derecho Procesal, do Instituto Portugués de Processo Civil, da Academia Paranaense de Letras Juridicas,
do IAPPR e do IASP, da AASP, do IBDFAM e da ABDConst. Membro do Conselho Consultivo da Camara
de Arbitragem e Mediagdo da Federagdo das Industrias do Estado do Parana - CAMFIEP. Membro do
Conselho Consultivo RT (Editora Thomson Reuters Brasil/Revista dos Tribunais). Coordenadora da Revista
de Processo — RePro, publicagdo mensal da Editora Thomson Reuters Brasil/Revista dos Tribunais. Relatora
da Comissdo de Juristas, designada pelo Senado Federal em 2009, que redigiu o Anteprojeto de Cédigo de
Processo Civil. Relatora do Anteprojeto de Lei de A¢des de Tutela de Direitos Coletivos e Difusos, elaborado
por Comissdo nomeada pelo Conselho Nacional de Justica, em 2019, (PL 4778/20). Advogada.
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Claro que o Supremo Tribunal Federal, assim como todos os outros
Tribunais do pais, bem como os juizes de primeiro grau devem decidir os casos
que Ihe sdo postos a apreciacdo com base no ordenamento juridico em vigor.
Ocorre que apenas durante periodos histéricos de menor complexidade e em
fases de notavel estabilidade é que o direito se reduz a um padrdo normativo
rigido, que é imposto a sociedade.

Nossa época, entretanto, é de intensa mobilidade e complexidade social.
Portanto, ndo se pode dizer que, nos nossos dias, o direito seja um fenémeno
identificavel a um padrdo normativo rigido. Ao contrario, muitas vezes os textos
normativos: sdo formados por conceitos elasticos, como, v.g., fato notdrio;
frequentemente o legislador inclui na lei aquilo que se vem chamando de “clausulas
gerais”, como, por exemplo, a fungdo geral do contrato; e o raciocinio juridico em
torno de principios, cuja formulacgdo verbal é, normalmente, bastante vaga, vem se
tornando cada vez mais frequente. Portanto, o padrdo normativo que serve de base
as decisOes judiciais, muitas vezes é razoavelmente inseguro e “temperado”, e nesse
“tempero” esta incluida a necessidade de se levarem em conta as consequéncias
que a decisdo a ser tomada muito provavelmente gerara na vida real.

Alias, o consequencialismo hoje é objeto de lei expressa: o art. 20
da nossa LINDB determina que as decisGes administrativas e judicias nao
se baseiem apenas em abstrac¢bes juridicas, mas que se levem em conta as
consequéncias praticas da decisao.

Por isso, o consequencialismo é tema de grande relevancia para
0 momento presente: ndo se podem IGNORAR os impactos das decisdes
tomadas pelo Estado na realidade, no mundo dos fatos.

Quanto ao uso de argumentos consequencialistas em decisOes
judiciais de um modo geral, percebe-se haver opinies extremistas: uns
consideram poderem-se usar argumentos consequencialistas, como base
Unica fundamental da decisdo, sempre que isto se revelar necessario. No outro
extremo, hd os que entendem que argumentos consequencialistas jamais
podem ser utilizados, porque ndo seriam juridicos.

A nosso ver, no entanto, sdo argumentos juridicos, no sentido mais
abrangente da expressdo. Hoje, ninguém mais identifica o direito com a norma
escrita. Por varios caminhos diferentes, pensadores do direito vém, aos poucos,
se afastando da nocao de direito como equivalente a norma escrita.

Sempre me chamou a aten¢do, muito antes (mas realmente muito
antes) da entrada em vigor do CPCde 2015, a forga normativa da jurisprudéncia.
A previsibilidade do direito é objetivo que, efetivamente, sé pode ser alcangado,
se os jurisdicionados estiverem sujeitos a um texto legal numa mesma e Unica
interpretacdo. Sob este aspecto, portanto, é indiferente a qualidade desta
interpretacdo, o erro ou o acerto do sentido atribuido ao texto: para efeito
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de gerar seguranca juridica, basta que o jurisdicionado tenha conhecimento e

certeza da pauta de conduta em que deve basear o planejamento de sua vida.
A previsibilidade (ou a calculabilidade) sdo valores que inerentes a

ideia de direito e que integram a no¢do mais ampla de seguranca juridica.

Esta visdo do direito pde uma relevantissima carga de responsabilidade
no Poder Judicidrio, ja que vé, nele, um protagonista na criagao do préprio direito.

Argumentos consequencialistas tém, no Brasil, servido, muito
frequentemente, de base a decisdes judiciais. Estes argumentos, como se
observou, sdo o resultado da avaliacdo, que faz o juiz, dos impactos que sua
decisdo pode gerar na sociedade. Argumentos consequencialistas podem,
portanto, influir decisivamente no préprio teor da decisao.

Todavia, como procuraremos demonstrar, nGo podem ser a unica base
da decisGo. Como disse antes, e a palavra me parece adequada para transmitir
a ideia, o consequencialismo ndo pode ser se ndo um “tempero” da decisdo
judicial: nunca a sua base fundamental.

Entretanto, esses argumentos seduzem: pode-se entender que,
como o direito serve a sociedade, nada mais natural e desejavel que sejam
levadas em conta as consequéncias da tomada de decisdo no mundo empirico.
Exercendo um juizo de valor sobre serem positivos ou negativos tais impactos,
0 juiz decide de modo X ou Y.

Mas nado se pode perder de vista o perigo que isto representa. Em
sociedades pluralisticas como as atuais, em que ndao hd uma classe dominante
e outra dominada; em que as ideias de certo/errado estdo razoavelmente
esmaecidas; em que o que é bom/ruim, pode variar imensamente segundo
o ponto de vista de quem faz esta avaliacdo, com o uso de argumentos
consequencialistas deve-se ter muito cuidado. Ou seja, ainda que se admitisse
gue argumentos consequencialistas pudessem ser o fundamento principal de
uma decisao judicial, muitos cuidados devem ser tomados, ja que vivemos em
sociedades de “muitas verdades”. Essas verdades nada mais sdo do que, de
rigor, diferentes pontos de vista.

Sem as cautelas necessarias, a difusdo do estilo consequencialista de
fundamentar decisdes tem o conddo de gerar intensa desuniformidade no
direito e, por consequéncia, comprometer a previsibilidade.

As reflexdes que proponho neste artigo giram em torno, justamente,
de cuidados, que devem ser tomados, no emprego destes argumentos.

O que se disse se aplica inteiramente as decisdes do Supremo Tribunal
Federal, justamente pela sua responsabilidade duplice: a de dar a ultima
palavra a respeito do sentido das normas constitucionais, nos casos em que a
questdo ou a causa decidida se revestirem de repercussao geral; e a de gerar,
com suas decisoes, efeitos positivos na sociedade.
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3 SOBRE A SEGURANGA JURIDICA

A seguranga juridica, em meu sentir, € um valor, encampado por um
principio, cuja funcdo é supraordenadora.*?

Trata-se, a meu ver, de uma ideia inerente, conatural ao préprio direito.
De um valor constitutivo do direito.*

No Brasil, esse principio tem assento constitucional (CF/1988, art.
59). Integra a nogao de Estado de Direito e a prote¢do da dignidade humana,
consistindo, sob certo aspecto, numa pressuposicao para que os homens
possam planejar e controlar seu futuro.

A seguranga tem-se dado importancia extrema no mundo de hoje,
justamente como reag¢do a profunda inseguranga em que vivemos.

Muito se discute a respeito das causas dessa inseguranca, e dentre as
principais, esta, com certeza, o excesso de informagdes, somado ao “dever”,
gue tem o homem contemporaneo, de planejar, racionalmente, e, de certa
forma, predeterminar seu futuro. Nao ha como assimilar toda a informacao
que estd a disposicdo, e, muito menos, gerenciar e organizar os dados,
para compreender, adequadamente, o presente e planejar o que ha de vir,
exercendo, assim, certa dose desejavel de controle sobre o futuro. A sensagao
de impoténcia é fonte de tremenda inseguranca.

Vivemos, por outro lado, em sociedades de grupos. Ndo ha mais uma
camada dominante e outra dominada. Ha interesses, e grupos se formam a
volta deles: as instituicGes financeiras, os consumidores, os industriais, e assim
por diante. Interesses estes, muito frequentemente, contrapostos. Hd muitas
“verdades”, muitas versdes da realidade, muitas nog¢des diferentes do que seja
certo e errado, bom ou ruim.

Esse quadro pode gerar excesso de regramento, leis, decretos, medidas
provisérias, e, portanto, correlatamente, o perigo de nao se saber exatamente

%2 Tratando separadamente destes sentidos, ou destas possiveis dimensdes, da seguranga juridica,
AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2014. p. 121 e ss.

23 Odilon Romano Neto ensina: “Ao se tratar da protegdo da confianga, destaca-se inicialmente
que a confianga, antes de um fenémeno juridico, é um fendmeno social presente nas relagdes
humanas, qualificando-se como ‘uma sélida esperanga em uma pessoa, uma coisa ou um
comportamento’, em relagdo aos quais o sujeito que confia projeta sentimentos de seguranga
e estabilidade. A confianga é, portanto, um elemento essencial no convivio social, na medida
em que a partir dela se estrutura um ambiente de estabilidade e previsibilidade, dentro do qual
individuos e empresas podem planejar o futuro e contribuir para o desenvolvimento social e
econdmico do pais. Como anotou Canotilho, ‘o homem necessita de seguranga para conduzir,
planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida’” (ROMANO NETO, Odilon. A
prote¢do da confianga na Constituigdo Federal de 1988. In: FUX, Luiz; BODART, Bruno; MELLO,
Fernando Pessba da Silveira (Coord.). A Constituigdo da Republica, segundo Ministros, Juizes,
Auxiliares e Assessores do STF. Salvador: JusPodivm, 2018 p. 284-285).
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“o que é o direito”, por qual pauta de conduta deve o jurisdicionado orientar-
se. Essa situacdo se reflete também na instabilidade da jurisprudéncia. Os
exemplos que poderiam aqui ser dados certamente fariam com que este ensaio
tivesse ndo o numero de pdginas que tem, mas, em vez disso, alguns volumes.

A esse cendrio rapidamente descrito, deve-se acrescentar a tendéncia
das civilizagdes contemporaneas no sentido de possibilitar que, mais e mais,
camadas sociais, antes excluidas, usufruam de beneficios como hospitais,
consumo e, é claro, acesso a Justica.

Some-se a isso 0 movimento tentacular exercido pelo direito: tudo é
disciplinado, regulado, normativizado. Individuos podem, de fato, ir a Justica
em varios papéis: marido, consumidor, idoso, contribuinte etc.

Além disso, tem-se a pressao tipica da nossa época: tudo deve ser feito
muito rapidamente. A necessidade de rapidez diz respeito tanto as leis, quanto
as decisGes judiciais.

E exatamente esse contexto que revitaliza o estudo da seguranca
juridica. Como observa Humberto Avila?*, “sé se obtém plena consciéncia do
significado de um bem quando se o perde”.

A segurancga juridica é tema vastissimo, e, como é evidente, a
prépria expressdo tem varios sentidos e dimensdes, que, de certo modo,
interpenetram-se e se complementam.?®

Entretanto, pode-se dizer, sem medo de errar, que a necessidade de
seguranca juridica foi uma das molas propulsoras da concepc¢do do regime
politico resultante da Revolucdo Francesa. E sabido que a ideia de que os juizes
deveriam decidir com base na lei, sem permissdo de interpretd-la, tinha em
vista, principalmente, conter arbitrariedades, gerar respeito a isonomia e criar
seguranca juridica.

As causas de que antes se falou e as caracteristicas das sociedades
contemporaneas que foram apontadas, somadas a existéncia de 90 Tribunais,
num pais de dimensdes continentais, com fundas diferencas culturais de
regido para regido levam a inexordvel conclusdo de que o uso de argumentos
consequencialistas de forma desmesurada pelos juizes levaria a um cendrio de
integral inseguranca juridica.

234 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 76.

25 A esse respeito, observa Alexandre Freire: “O principio da seguranga juridica é, sem duvida
alguma, um dos pilares do Estado de Direito. Visa a garantir estabilidade e tranquilidade nas
relagGes juridicas, tendo como principal objetivo proteger e preservar as expectativas de
comportamento das pessoas em relagdo ao que resulta de suas a¢des e no que diz respeito as
a¢Oes esperadas de terceiros” (FREIRE, Alexandre. Precedentes judiciais: conceito, categorias
e funcionalidade. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; GONZAGA JAYME,
Fernando (Coord.). A nova aplicagdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC de 2015. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2017. p. 51-82, especialmente, p. 63).
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A dimensao do principio da seguranca juridica, que serve de pano de
fundo para este ensaio é a necessidade de uniformidade e da consequente
previsibilidade do direito.

Essa é a razdo que nos leva a afirmar, com bastante veeméncia, que
argumentos dogmaticos nunca podem ser desprezados. Somos um pais em que
0 juiz decide com base na lei, ndo significando esta afirmagdo que o juiz tenha
que decidir com base na literalidade do dispositivo legal. Como ja se comentou
anteriormente, o direito do século XXI tem certos “temperos”: mas isso ndo quer
dizer que alei possa ser desprezada, em nome de argumentos consequencialistas.
Se assim fosse, seria absolutamente imprevisivel a jurisprudéncia, e, portanto,
num certo sentido, o proprio direito.

4 SOBRE ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS

E relevante frisar-se aqui, como ja se adiantou antes, que argumentos
consequencialistas sdo argumentos juridicos.

A visdo pragmatica do direito, ao contrario das visdes semanticas e
sintaticas, se caracteriza justamente por levar em conta a operatividade, a
funcionalidade do ordenamento juridico, ou seja, sua capacidade de servir
adequadamente a sociedade em que se insere. E o direito que gera resultados
socialmente positivos, que estd rente as necessidades do organismo social a
que deve servir.

Argumentos consequencialistas harmonizam-se a perfeigdo com a visdo
pragmatica do direito, ja que supdem um didlogo entre o direito estrito senso
e a sociedade, e a avaliagdo desta relagdo. Esta relacdo deve “funcionar bem”.

Sdo aqueles que orientam a tomada de decisdo, fazendo com que a
opc¢do do drgdo decisor recaia sobre aquela solugdo que gere impacto mais
positivo para a sociedade.

Tém estado presentes nas decisdes judiciais, por vezes como o Unico ou como
o principal fundamento delas. Neste Ultimo caso, tem-se um exagero inadmissivel.

E comum que em decisdes judiciais, principalmente em épocas como as
gue estamos vivendo, se “passe por cima” da lei ordinaria, como se esta estivesse
sendo interpretada a luz do principio da dignidade humana ou de outro principio
qualquer, de indole constitucional, que seria, por si s6, apto a afastar solugdes
mais conservadoras. Um exemplo caricato seria o de o juiz dispensar o devedor
de quitar seu débito, apenas por que teria ficado desempregado.

Por outro lado, e essa observacdo é de extrema relevancia, se
argumentos consequencialistas dizem respeito a projecdo no futuro de
provaveis consequéncias de determinada decisdo judicial, trata-se no fundo
de afirmacdo sobre fatos, embora se trate de fatos que ainda néo ocorreram.
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Mas, evidentemente, como se trata de fatos, ainda que futuros, ndo
basta que a respeito deles se faca uma mera afirmagdo. E necessaria uma
demonstracdo de que esses fatos provavelmente ocorreram, e sé em face dessa
demonstracgdo é que se justifica a inclusdao de argumentos consequencialistas
numa decisao judicial.

Dai a relevancia da realizagdo de audiéncias publicas e da participagdo
ativa de amigos da corte, cuja fungdao muito frequentemente, para nao se dizer
exclusivamente, se liga exatamente a esta necessidade.

E por isso que de uma audiéncia publica podem participar
economistas, agronomos, técnicos de fertilizacdo artificial, enfim, profissionais
que esclarecam a corte a respeito dos eventuais ou dos provaveis efeitos da
decisdo na vida real. O mesmo se diga dos amici curiae, cuja razao de ser é
justamente mostrar ao Tribunal que setores diferentes da sociedade veem o
objeto sobre o qual se vai decidir de modos diferentes: todos eles devem ser
ponderadamente levados em conta.

5 NOSSAS SOCIEDADES

J4 disse alguma coisa rapidamente, anteriormente, neste mesmo
artigo, sobre algumas caracteristicas que me parecem ser relevantes relativas
as sociedades do século XXI.

E oportuno, todavia, que se observe também que vivemos em sociedades
“inclusivas”, na feliz expressdo de Canotilho.® Isso quer dizer que ha, nas
sociedades contemporaneas, marcada tendéncia a que sejam incorporadas aos
segmentos institucionalizados camadas sociais que, em outros tempos, viveriam
a margem dos beneficios gerados pelas conquistas da civilizagdo.?’

Essa pode ser considerada uma das caracteristicas mais marcantes da
nossa época. A mobilidade social vem ocorrendo concomitantemente com a
intensificacdo do fendmeno da positivacdo. Essa concomitancia vem gerando a

26 J.J. Gomes Canotilho. A “principalizagdo” da jurisprudéncia através da constituicdo. RePro
98/83-89 (volume em homenagem ao Min. Salvio de Figueiredo Teixeira). Descrevendo a
“sociedade inclusiva” com os olhos voltados para o direito, assevera Arruda Alvim que a ideia
contemporanea de utilidade liga-se a concepgdo segundo a qual o aparato estatal deve abranger
um numero cada vez maior de jurisdicionados, transmudando-os de jurisdicionados formais para
jurisdicionados substanciais (Arruda Alvim. Arguicdo de relevdncia no recurso extraordindrio.
S&do Paulo: Ed. RT, 1988, item 4, p. 5).

27 Sobre as sociedades inclusivas diz Hannah Arendt: “A sociedade de massas, contudo — quer
algum pais em particular tenha atravessado ou ndo efetivamente todas as etapas nas quais
a sociedade se desenvolveu desde o surgimento da época moderna —, sobrevém nitidamente
quando ‘a massa da populagdo se incorpora a sociedade’ (...)” (Entre o passado e o futuro. 5. ed.
Sdo Paulo: Perspectiva, 1979, p. 250).
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dificuldade de se operativizar (= fazer funcionar) um sistema de normas escritas
e, portanto, de razoavel estabilidade em sociedades que, em contrapartida, tém
estadoem permanente mudanca.?® Aientra a relevante fun¢do dajurisprudéncia.
Hoje as sociedades cada vez mais incorporam esses individuos e,
naturalmente, cada vez mais fica dificil falar-se em interesses da sociedade,*°
jd que muito comumente hd interesses de grupos integrantes da mesma
sociedade que sdo frequentemente conflitantes e reciprocamente excludentes.
Ha uma tendéncia a que grupos migrem para o que Arruda Alvim chama
de centro de deliberagGo social, principalmente nas sociedades dos paises em
desenvolvimento, o que pode afetar a estrutura dessa sociedade, produzindo quase
sempre a “sensac¢do” de que o ordenamento nao é “justo”.?* Naturalmente, nesse
movimento, os grupos que antes se encontravam nesses centros de deliberagdo
social vdo sendo desalojados, ficando comprometidos valores, enquanto elementos
mantenedores da institucionalizacdo. Claro esta que, num contexto dessa natureza, o
direito ndo poderia sendo desempenhar a funcdo de resolver ou neutralizar tensdes.
Hoje, se admite considerar que o direito ndo é um sistema impecavel
e irrepreensivelmente /dgico. O que de mais marcante existe no direito é uma
série de nogles-chaves, que desempenham um papel fundamental no que diz
respeito a argumentacdo e a discussdo de problemas juridicos. Esses topoi (=
nog¢des-chaves) se exteriorizam por meio de conceitos vagos, que assumem
determinados significados em fungdo dos problemas a serem solucionados.
Esses lugares comuns da argumentacdo sdao nog¢des como interesse
publico, autonomia da vontade, deve dar-se a cada um o que é seu. E inutil
tentar montar um sistema ldgico, hierarquizado e de validade universal
com os topoi, sob pena de eles se verem necessariamente envolvidos
em contradi¢Bes.?*!

28 Diz Warat que, em nosso século, todos os setores pugnam por participar do poder politico.
Isso diz respeito talvez de modo especial a classe trabalhadora que tem o firme propdsito de
alcangar esse desiderato (cf. Lenguage y definicion juridica. Buenos Aires: Cooperadora de
Derecho y Ciencias Sociales, 1973. p. 39).

29 Exatamente nesse sentido, diz Ana Paula de Barcellos que “para o estudioso, ou para
o cidaddo que tenha a pretensdo de estar bem informado, parece realmente que ndo hd mais
coisa alguma simples no mundo: j& ndo é possivel examinar com seriedade os problemas
contemporaneos sob um Unico ponto de vista ou oferecer-lhes uma resposta singela e direta,
ja que, com frequéncia, eles envolvem valores e interesses diversificados e conflitantes. Jornais
e revistas passaram a publicar matérias compostas de vérias opinides sobre o mesmo tema, na
tentativa de dar conta de sua multiplicidade e atrair leitores de todos os grupos. Nos regimes
democréticos, predominantes nas sociedades ocidentais nos ultimos cinquenta anos, essa
pluralidade recebe espago institucional de manifestagdo e desenvolvimento” (Ponderagdo,
racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 8).

240 Arruda Alvim. Op. cit., p. 1.

241 Como observa Tercio Sampaio Ferraz Junior em seu conciso e lucidissimo prefacio a tradugdo

180



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

Parece ser sintomatica, a esse propdsito, a circunstancia de cada vez
mais incluirem-se, como ja comentei de passagem acima, conceitos vagos nos
textos do direito posto, as vezes até mesmo integrando as cldusulas gerais,
como uma forma de tentar absorver a complexidade do mundo real, assim
como é sintomatica a necessidade que vem sendo sentida na comunidade
juridica, de que os principios juridicos integrem os raciocinios de direito.

Esse novo estilo de legislar parece atender melhor as necessidades das
novas sociedades. Como se disse, esse movimento de incorporacao de novos
segmentos torna as sociedades dindmicas e instaveis, feicOes estas que nao
estavam presentes nas sociedades do século XIX.

As sociedades de hoje tendem a ser, de certo modo, heterogéneas,
no sentido de pluralistas, jd que ndo se identificam claramente um grupo
dominante e um grupo dominado, como em outras épocas histéricas.?*

Esta pluralidade de grupos que exercem influéncia na sociedade do
século XXI gera uma certa relativizacdo de valores, formas diferentes de se ver e
avaliar a mesma realidade, o que faz com que argumentos consequencialistas
possam ser profundamente diferentes e, portanto, se figurarem como Unica
base de uma decisdo judicial — que se admite apenas para argumentar —podem
levar a uma jurisprudéncia inteiramente dispersa. Além do qué, é claro, nao
ha como se admitir que uma decisdo jurisdicional tomada em um Estado de
Direito ndo seja baseada fundamentalmente no ordenamento juridico.

6 DIREITO POSTO

Como dissemos antes, o direito ndo é mais um padrdo normativo rigido
gue se impde a sociedade. A realidade penetra no direito e influi até mesmo na
confecgdo das prdprias normas, na formulagao de principios.

De um lado, por exemplo, existe a regra de que o patrimoénio da pessoa
juridica ndo se confunde com o dos sdcios que a integram. Por outro lado, em
face da realidade de que a pessoa juridica poderia estar sendo usada como
“véu” para encobrir praticas de fraude, ndo hd como fecharem-se os olhos:
nasceu a teoria da desconsidera¢do da pessoa juridica.

Outro caso interessante é o do abrandamento da regra do pacta sunt
servanda, pela criagdo da teoria da imprevisao.

Principios como a funcdo social da empresa ou do contrato tém
orientado opcdes interpretativas da lei.

Estes exemplos demonstram como, historicamente, o direito vem-se
curvando a necessidade de enxergar a realidade e disciplina-la, suavizando

da 5. ed. da obra de Viehweg. Tdpica e jurisprudéncia. Brasilia: Departamento da Imprensa
Nacional, 1979.
22 Arruda Alvim. Op. cit., item 11, p. 14.
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seus dogmas. Quando a realidade e a teoria entram em choque, ndo se deve
desprezar a realidade, fingindo que nao se a esta vendo, mas alterar a teoria!

Por outro lado, impactos da decisdao na vida real ha muito tempo sao
levados em conta por certas decisdes, em virtude de previsao legal expressa.
De fato, por exemplo, o que faz o juiz, ao avaliar o periculum in mora? Se nao
projetar, no futuro, as consequéncias da ndo concessdo da medida, pleiteada
pela parte, imediatamente? O que faz o juiz, quando avalia o “dano marginal”?
O periculum in mora reverso?

As proprias normas juridicas incorporam muito frequentemente a
necessidade de o juiz levar em conta a realidade, muitas vezes projetando
os efeitos de sua decisdo, no futuro. E o que o magistrado faz, por exemplo,
guando avalia o “interesse do menor”.

7 FUNGAO DOS ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTA

Como disse antes, parece-me que o direito dos nossos dias é
“temperado”; ndo se confunde com a literalidade da dic¢cdo da lei. Optar-se
por um dos modos em que o texto pode ser compreendido ndo se confunde
com despreza-lo ou deixa-lo de lado.

Textos de lei, muito frequentemente, comportam mais de uma
interpretacdo. Aeleita deve serdentre elasaque melhorresponda as necessidades
sociais do momento. A escolha deve acontecer com olhos na realidade.

No avaliar qual seria a solugao que melhor responde as necessidades
sociais do momento, o juiz deve apropriar-se do ethos dominante, o quanto
possivel, distanciando-se da sua visdo pessoal sobre o tema.

Tomemos um exemplo: hd uma portaria (12/2012) que tem por
objetivo responder a necessidades derivadas de situa¢des extraordindrias,
permitindo ao contribuinte que peca prorrogacao do prazo para o pagamento
de tributos federais. Esta portaria pode ser tida como ndo autoaplicavel,
porque um de seus dispositivos alude a necessidade de uma norma posterior.
Entretanto, sua finalidade restaria integralmente frustrada, pois a portaria
foi concebida para remediar situacdes de urgéncia. Todavia, havendo outro
caminho (outro resultado possivel de interpretacdo do mesmo texto) é este
o que deve prevalecer. O outro caminho seria, por exemplo, o de se entender
gue a suspensdo do prazo para o pagamento deveria ocorrer de imediato, e
a tal “norma posterior” poderia dizer respeito a outros aspectos, como, por
exemplo, a forma de pagamento do tributo.

Assim, em contextos como o de que acima se tratou, os argumentos
consequencialistas desempenham papel “desempatador” entre duas ou mais
interpretacGes possiveis, devendo prevalecer a que responde de modo mais
eficiente e evidente as necessidades sociais do momento.
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Outro dos cuidados que devem ser tomados quando se empregam
argumentos consequencialistas é o de que esta proje¢do, no futuro, de
efeitos da decisdo que viria a ser tomada, sejam, como se disse, devidamente
demonstrados, as vezes, até mesmo, por meio de prova pericial.

Resumindo e concluindo: argumentos consequencialistas sdo bem
vindos. Ndo pode, entretanto, ser a Unica base da decisdo do juiz. S3o, a meu
ver, de duas ordens os cuidados que devem ser tomados: (i) ndo se pode deixar
de lado o direito posto e as solu¢Ges devem ser obtidas pela via interpretativa,
ainda que a luz de projecbes dos efeitos da decisdo sobre a sociedade,
projecdes estas que (ii) hdo de ser, pelo menos, as consequéncias projetadas
no futuro com provaveis efeitos da decisdo, analiticamente demonstradas e,
em certos casos, até mesmo evidenciadas, por meio de prova pericial.

8 OS RISCOS

Sociedades pluralisticas, como as do século XXI, como ja se observou
antes, sdo bem mais complexas do que as que havia hd alguns séculos.

Ha, em vez de uma classe dominante e outra dominada, varios grupos,
com diversos interesses, que fazem pressao para que tudo ocorra como lhes
parece “melhor”.

Assim, e por isso, os conceitos de bom ou ruim para a sociedade,
podem ser manipulados de formas diferentes, em decisdes judiciais diversas.

De fato, a avaliacdo sobre ser mais positivo o impacto da decisdo X ou
Y na sociedade pode variar imensamente, na dependéncia de quem a faz.

A falta de uniformidade e consequente comprometimento da
previsibilidade do direito mostra o perigo de argumentos consequencialistas
serem a unica base ou a base principal de uma decisdo judicial. Isto porque,
como dissemos no item 2 deste artigo, decisdes judiciais, além de resolverem
o conflito que existe entre as partes no caso concreto, tém carga normativa,
i.e., sdo precedentes: sao direito.

Portanto, é enganosa a impressdo que se tem no sentido de que o juiz
gue decide levando em conta apenas os impactos de sua decisdo no mundo
empirico estaria “fazendo justica”. O direito é como uma musica, tocada por
uma orquestra, com varios instrumentos. Se um deles destoa, compromete o
todo, ainda que esteja ele (so eles!) tocando uma bela musica.
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INTRODUCAO

No ambito académico, a investigagdo comparada é pratica cada vez
mais comum em todo o mundo??®. Da mesma forma, nos tribunais, o recurso
ao direito comparado sofreu grande incremento na atualidade?®. O uso
abundante da argumentacdao comparada é pratica reiterada nas decisdes de
tribunais superiores de diversos paises?”’. No Brasil, essa pratica é facilmente
notada, ndo sendo diferente do restante do mundo?*,

Uma das caracteristicas mais marcantes dos votos dos Ministros do
STF, desde os primeiros anos da republica até os dias de hoje, é a citacdo
do direito comparado?®. Essa pratica, ademais, é estimulada hd muito tempo
no Brasil. Desde o longinquo ano de 1890, pelo art. 386, do Decreto n2
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848%°, que organizava a Justica Federal, apontava-se a importancia do direito
estrangeiro como subsidiario da jurisprudéncia e do processo federal®**.

Nesse contexto, a citacdo de argumentacdo comparada sempre foi
realizada, masemtemposrecentessofreugrandeincremento®?, notadamentenos
casos mais complexos?>3. Com efeito, é possivel identificar alguns votos com ricas
andlises de direito comparado, contribuindo para a melhoria da jurisprudéncia
interna?>*. Por outro lado, contudo, h3, segundo alguns autores, votos em que o
direito comparado ndo é empregado de forma metodologicamente adequada,
vislumbrando-se um déficit de fundamentagado®>®.

Com o avanco do direito comparado como disciplina autbnoma a
partir de 1900, houve brusca mudanga na forma da comparag¢do, em virtude
do amplo estudo do assunto e incremento no rigor metodoldgico?®. Todavia,
esse avanc¢o metodoldgico do direito comparado nao foi totalmente assimilado
em parcela dos votos. Apesar do crescente interesse no direito comparado,
pouco se avangou no tocante a metodologia dessa espécie de estudo®’. Como
resultado, identifica-se, na jurisprudéncia, votos em que o direito comparado
nado é empregado de forma metodologicamente adequada®®.

Carlos Bastide Herbach, nesse sentido, aponta que a experiéncia do STF
na utilizacdo do direito comparado encontra-se abaixo dos padrdes tedricos

250 BRASIL. Decreto n? 848, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d848.htm. Acesso em: 12 jul. 2021.
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fixados pelos modernos estudos e praticas do direito comparado®°. Da mesma
forma, varios outros estudos apontam certa negligéncia metodoldgica no uso
do direito comparado como fundamento em decisGes judiciais®®°.

Em dissertacdo de mestrado defendida na UFRJ, Gabriel Lima Marques
aponta que o argumento de direito comparado no STF tem sido utilizado sem
a apresentacao de justificativas para seu emprego, sem situar a referéncia
importada em seu contexto no ordenamento de origem, sem o emprego de
uma metodologia clara e com a adogdo dos argumentos de forma acritica.??

Dessa forma, este artigo, dentro de suas limita¢Ges, pretende investigar
se ha padrées minimos de fundamentacdo a serem observados para o adequado
emprego do direito comparado como fundamento em decisGes judiciais.

Para tanto, inicialmente foram analisadas as carateristicas da atividade
jurisdicional. Em seguida, avangou-se para a andlise do método do direito
comparado. Foram abordadas, na sequéncia, as criticas formuladas ao
emprego do direito comparado em decisdes judiciais, bem como a tematica dos
transplantes juridicos. Por fim, por meio do método dialético, em analise critica,
contrapondo diferentes as opinides acerca dos temas discutidos, ponderando as
polaridades opostas, até o alcance da sintese, identificou-se padrées minimos
para a utilizacdo do direito comparado como fundamento em decisdes judiciais.

2 DA ATIVIDADE JURISDICIONAL
2.1 IMPORTANCIA DA FUNDAMENTACAO

O dever de fundamentar é inerente ao exercicio legitimo do poder.
Alcanca o exercicio da fungdo judicidria (art. 93, IX, da CF), administrativa (art.
59, LIV e LV, da CF e art. 22 da Lei n2 9.784/99) e, até mesmo, a funcdo legislativa.

Embora no ambito legislativo ndo existam padrdes claros e diretos de
fundamentagdo previstos como no ambito administrativo ou judicidrio, o processo
legislativo é marcado por fases e requisitos que viabilizam o conhecimento
pela sociedade das intengdes e propostas do ato legislativo. Tornam possivel
o conhecimento pela sociedade das inten¢des do legislativo as exposi¢coes de

%  HORBACH, Carlos Bastide. O direito comparado no STF: internacionalizagdo da jurisdigdo
constitucional brasileira. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 193-210, 2015.
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motivo, as discussdes e fundamentagbes no tramite legislativo nas comissdes
tematicas etc. H4, dessa forma, um ritual préprio que permite a participacdo e
a obtencdo de informacdes pelos interessados sobre das decistes legislativas?®2.

No ambito do Poder Judicidrio, ndo sendo seus membros eleitos pela
populacdo, a legitimidade do exercicio do poder depende essencialmente da
fundamentagdo, da existéncia clara de uma metodologia interpretativa, em que
figue nitido o motivo pelo qual é realizada, bem como a importancia e pertinéncia
da citagdo do direito comparado em cada decisdo, bem como o motivo da escolha
de determinados ordenamentos como referéncia, e ndo outros?®. A legitimidade
do exercicio do poder pelos tribunais depende dessa metodologia comparativa“.

A discricionariedade, em regra, é incompativel com a funcdo
jurisdicional. Ao judicidrio ndo incumbe a escolha entre indiferentes juridicos,
mas sim dar a ultima palavra, quando provocado, sobre o direito, afirmando
qual é a vontade do direito®®. O antidoto contra a discricionariedade nesta
acepcdo € a motivacdo, o 6nus argumentativo?®®,

2.2 PROBLEMAS NA FUNDAMENTAGAO

Ha inameras dificuldades, contudo, na verificacdo da existéncia de
decisdes adequadamente fundamentadas. Inicialmente, destaca-se um ponto
comum na jurisprudéncia do STF: a dispersdo de fundamentos?®’. Mesmo nas
decisGes unanimes ou amplamente majoritdrias, muitas vezes ndo é possivel
identificar um argumento singular que possa ser apontado como vencedor, ja
gue cada ministro apresenta suas proprias razdes e fundamentos?®,
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263 CHOUDHRY, Sujit. Migration as a new metaphor in comparative constitutional law. In:
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27 ALMEIDA, Guilherme da Franca Couto Fernandes de; CHRISMANN, Pedro Henrique Veiga.
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Curitiba, v. 6, n. 1, p. 165-188, jan./abr. 2019. DOI: 10.5380/rinc.v6i1.57578. p. 166.
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Ha polémica também quanto a conveniéncia da citacdo de doutrina
em decisGes judiciais. Alguns paises proibem tal pratica, enquanto outros nao
fazem as citacGes simplesmente por praxe judicidria. Outros, por fim, admitem
as citacOes doutrinarias sem qualquer amarra ou limite2®.

Por fim, no que se refere a citacdo de Direito Comparado em decisdes
judiciais, a mera citacdo de referéncias estrangeiras, sem observancia da
adequada metodologia, pode redundar no aumento da discricionariedade judicial,
possibilitando a escolha arbitraria de normas estrangeiras que se amoldem a tese
que se pretende defender, em fen6meno chamado de cherry-picking®®.

2.3 DIREITO COMPARADO COMO FUNDAMENTO

Sustenta-se, na atualidade, que os tradicionais métodos de
interpretacdo sdo insuficientes, de forma que o direito comparado seria a
solucdo para diversos desafios da sociedade contemporanea.

Os tradicionais métodos de interpretacdo sao os métodos gramatical,
sistematico, histdrico e teleoldgico. Segundo Peter Haberle, esses métodos,
embora de extrema valia, sdo insuficientes para solucionar impasses em
uma sociedade em constante transformagdo. Dessa forma, Peter Haberle
propde que o direito comparado constitua o quinto método de interpretagdo
constitucional, capaz de colher experiéncias e solu¢des nela empregadas para
dirimir os conflitos no direito interno?”*.

A despeito disso, todavia, no Brasil, em regra, o direito comparado é
ainda manejado como obter dictum, constituindo quase sempre apenas um
reforgo argumentativo, complementar ou retérico, sem constituir o argumento
nuclear do voto?”%. Os argumentos baseados nas normas patrias continuam sendo
0s argumentos centrais. O recurso ao direito comparado, embora utilizado na
decisdo para a intepretacdo das normas, ndo figura, em regra, como decisivo?”.
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3 DA METODOLOGIA DO DIREITO COMPARADO
3.1 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO

O nascimento do direito comparado como campo de estudo da-se em
Paris, no ano de 1900, com o Congresso Internacional de Direito Comparado?’4.

Registre-se, contudo, que, apesar disso, desde os gregos antigos, ja se
fazia a comparagao de ordenamentos. Aristételes estudou vérias constitui¢es
de cidades-Estado para escrever a Politica. Da mesma forma, Montesquieu
inseriu varios trechos comparatistas em sua famosa obra “Do espirito das leis”,
de forma que, para alguns, o nascimento do direito comparado deu-se na
Europa no século XVIII, sendo Montesquieu o “pai” do direito comparado?’.

3.2 DA FUNGAO DO DIREITO COMPARADO

O direito comparado s6 é adequadamente compreendido se
identificadas corretamente as suas fun¢des?’®. Segundo Carlos Bastide Herbach,
é possivel identificar uma funcdo primaria e cinco fungdes secundarias do
direito comparado?”’.

A funcdo primdria consiste no conhecimento dos ordenamentos
estrangeiros e, consequentemente, aquisicdo de novos conhecimentos. As
fungGes secundarias, por sua vez, seriam: 1) geracdo de um maior nimero de
alternativas para solucdo de problemas concretos, mediante a compreensao de
normas estrangeiras; 2) auxilio ao legislador; 3) permitir ainterpretagdo do direito
nacional, quando necessario suprir uma lacuna e a solucdo seja harmonica com
o direito interno; 4) contribuir na formacdo dos juristas; e 5) preparar processos
de unificacdo do direito no plano internacional ou supranacional?’®.
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278 HORBACH, Carlos Bastide. O direito comparado no STF: internacionalizagdo da jurisdi¢do
constitucional brasileira. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 193-210, 2015.
DOI: https://doi.org/10.5102/rdi.v12i2.3667.

190



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

Aspecto relevante é o de que o direito comparado ndo tem forca
vinculante. Em regra, tanto quem acredita na validade do argumento de direito
comparado em decisdes judiciais como quem nao aceita seu emprego concordam
em um aspecto: o argumento de direito comparado ndo é vinculante?”.

De qualquer forma, o recurso ao direito comparado em decisGes
judiciais é atil pois, normalmente, os problemas juridicos sdo similares em
diversos locais do mundo, em sociedades com varias caracteristicas similares.
Dessa forma, compreender como é solucionado um problema similar em outro
pais, como o juiz julga determinada lide, é algo totalmente vélido, pois sempre
é possivel aprender algo com isso?®.

3.3 DO METODO DO DIREITO COMPARADO

O método constitui uma condi¢do indispensavel para uma pesquisa
juridica comparativa plausivel. Paradoxalmente, todavia, 0 método permanece
sem a devida atencdo tedrica necessdria e varias questdes chave ainda nao
foram resolvidas®®.

Para o alcance das fung¢des do direito comparado, é indispensavel
a observancia da metodologia prépria do direito comparado, sem o que a
atividade de comparac¢do pode mostrar-se como meramente ornamental, sem
nenhum valor epistemoldgico.

Além disso, no contexto de decisdes judiciais, a mera citacdo de
referéncias estrangeiras pode redundar no aumento da discricionariedade judicial,
possibilitando a escolha arbitraria de normas estrangeiras que se amoldem a tese
que se pretende defender, em fenémeno chamado de cherry-picking.

Um dos aspectos centrais na andlise do direito comparado é ndo
desconsiderar o contexto no qual as normas encontram-se inseridas. E
impossivel, por exemplo, compreender o famoso caso Marbury v. Madison de
forma dissociada de seu contexto histérico.?®

2 CHOUDHRY, Sujit. Migration as a new metaphor in comparative constitutional law. In:
CHOUDHRY, Sujit (ed.). The migration of constitutional ideas. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006. p. 1-35. p. 4.

280 CHOUDHRY, Sujit. Migration as a new metaphor in comparative constitutional law. In:
CHOUDHRY, Sujit (ed.). The migration of constitutional ideas. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006. p. 1-35. p. 4.

281 GLANERT, Simone. Method? /In: MONATERI, Pier Giuseppe (ed.). Methods of Comparative
Law. Cheltenham/Northampton: Edward Elgar, 2012. p. 61-81. p. 63.

282 CASAGRANDE, Cassio Luis; TIBURCIO, Dalton Robert. Marbury v. Madison: uma decisdo
politica de manter a Corte fora da politica. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 76, p. 199-224, abr./jun. 2019. DOI: 10.21056/aec.
v19i76.1008.
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Realizada a escolha dos ordenamentos a serem comparados, é Util o emprego
de metodologia analitico-comparativa para, inicialmente, descrever as caracteristicas
de cada um dos modelos em estudo para, ao fim, proceder a uma andlise critico-
comparativa, apontando as similitudes e divergéncias entre os ordenamentos®:.

Na andlise comparatista, deve-se observar que as normas também se

modificam por processos informais, procedimentos nao escritos, a exemplo
das convencdes, praticas policias e precedentes, que provocam alteragao na
norma, a despeito da permanéncia do mesmo texto normativo®*.
Deve-se evitar a tendéncia do imperialismo no direito comparado, em que
muitas vezes se assume um papel acritico, de simplesmente hospedar praticas
europeias sob o argumento da necessidade de “civilizar”. E preciso uma postura
critica, preocupada com o estudo contextual das normas juridicas, aberta a
atividade interpretativa, com engajamento transdisciplinar?®,

4 CRITICAS AO EMPREGO DO DIREITO COMPARADO EM DECISOES JUDICIAIS

Ha vdrias objecdes ao emprego do direito comparado como fundamento
em decisGes judiciais. As criticas compreendem desde argumentos relacionados
alegitimidade do recurso ao direito estrangeiro sob a perspectiva da legitimidade
democratica, argumentos relacionados a desconsidera¢do do contexto da norma
e, até mesmo, argumentos relacionados ao controle da fundamentacdo das
decisGes judiciais e aumento da discricionariedade judicial®®®.

4.1 AUSENCIA DE LEGITIMIDADE DEMOCRATICA
Para alguns autores, a utilizacdo de fontes estrangeiras ndo é democratica,

ja que as decisOes sdo internalizadas de outro Estado, sem qualquer influéncia na
producdo legislativa e controle e escolha dos juizes®. Com efeito, a utilizagdo de

283 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski; MARTINS, Thomas Passos. Uma analise histérico-
comparatista das convergéncias processuais no controle difuso de constitucionalidade entre
Brasil e Franga. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano
19, n. 77, p. -, jul./set. 2019. DOI: 10.21056/aec.v19i77.1178.

4 MELO, Lucas Fonseca e. Normas constitucionais ndo escritas. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 20, n. 80, p. 211- 239, abr./jun. 2020. DOI:
10.21056/aec.v20i80.1263.

25 MEYER, Emilio Peluso Neder. Repensando o Direito Constitucional Comparado no Brasil.
Revista de InvestigagBes Constitucionais, Curitiba, v. 6, n. 2, p. 479-502, maio/ago. 2019. DOI:
10.5380/rinc.v6i2.65009.

2% HORBACH, Carlos Bastide. O direito comparado no STF: internacionalizagdo da jurisdi¢do
constitucional brasileira. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 193-210, 2015.
DOI: https://doi.org/10.5102/rdi.v12i2.3667. p. 198.
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fontes estrangeiras faria ingressar no ordenamento elementos alheios a aquela
sociedade, sem qualquer previsao na lei interna, ndo votados pelas casas legislativas,
impondo indevidamente elementos estrangeiros a sociedade destinataria?®,

Carlos Bastide Herbach destaca que a critica relacionada a legitimidade
nao prospera porque as fontes estrangeiras ndo sdo impostas ao juiz, mas
funcionam apenas como uma opg¢ao de aprimoramento do raciocinio judiciario®°,

Destaque-se, ademais, que, no Brasil, em regra, o direito comparado,
em regra, € manejado apenas como um reforco argumentativo, complementar
ou retdrico, sem constituir o argumento nuclear da decisdo?*°. Os argumentos
baseados nas normas patrias continuam sendo os argumentos centrais. O
recurso ao direito comparado nao figura, na maioria das vezes, como elemento
fundamental para a decisdo®.

4.2 AUMENTO DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Além disso, afirma-se que a utilizacao de fontes estrangeiras aumentaria
a discricionariedade judicial, viabilizando a escolha arbitraria de normas
estrangeiras para justificar decisdes previamente tomadas, em um processo de
cherry-picking®®*. Fala-se em um potencial uso abusivo do direito estrangeiro em
decisdes judiciais, pratica concretizada na expressao cherry-piking: decisdes e
institutos estrangeiros utilizados apenas para justificar uma decisao de antemao
estabelecida®®. Em outros termos, o juiz decidiria e depois buscaria em outros
ordenamentos regras que sustentassem seu ponto de vista.

constitucional brasileira. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 193-210, 2015.
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Carlos Bastide Herbach, contudo, observa que essa critica de aumento
da discricionariedade judicial é facilmente superada pela correta utilizagdo
dos métodos e procedimentos do direito comparado, capaz de impedir o
recurso arbitrario as normas de um ordenamento ou outro para simplesmente
reforcar um argumento desenvolvido®*. O emprego de adequada metodologia
é fundamental para evitar a citagdo de dispositivos legais e jurisprudéncia
estrangeira como mero adorno ideoldgico.

Sem respeito a critérios minimos, a utilizacdo do direito estrangeiro
como argumento nao possui legitimidade nem contribui para o aperfeicoamento
da decisdo. Isso porque, sem métodos claros, é possivel que o julgador escolha
aleatoriamente decisGes estrangeiras para corroborar seu entendimento pessoal,
independentemente da compatibilidade daquelas regras com o direito patrio®*®.

Aponta-se como caminho a ser seguido a conscientizagdo da
necessidade de rigor metodoldgico no emprego do direito comparado.
Argumentos de direito estrangeiro ndao devem ser utilizados apenas como
erudicdo ou para corroborar determinado posicionamento. O direito
comparado deve ser utilizado no aperfeicoamento interpretativo®®.

O direito comparado pode enfrentar limitagdes como o acesso, manejo
e compreensdo de fontes estrangeiras, bem como o desafio de compreender
adequadamente o contexto em que se produziu a fonte. Esses obstaculos podem
conduziraummal uso do direito comparado pelos juizes, que limitam arbitrariamente
ajurisdicdo a que se referem, deixando de justificar o critério de selecdo®’.

De qualquer forma, a critica quanto ao aumento da discricionariedade
judicial ndo é adequada, ja que a maior discricionariedade judicial ndo esta
relacionada a cita¢do do direito comparado em decisGes, mas sim ao emprego
do direito comparado sem a observancia de uma metodologia adequada.
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4.3 DESCONSIDERAGAO DO CONTEXTO DA NORMA

Por fim, afirma-se que, em vdrias decisdes, faz-se o simples transplante
juridico do direito estrangeiro para o ordenamento interno, trazendo ao
direito patrio argumentos culturalmente descontextualizados, sem qualquer
preocupacdo metodoldgica*®. Essa grande incidéncia de transplantes juridicos,
comasimples referéncia aargumentos estrangeiros culturalmente, juridicamente
e historicamente descontextualizados, acarreta decisGes mal fundamentadas e
sem coeréncia®®. Essa Ultima critica serd aprofundada a seguir.

5 TRANSPLANTES JURIDICOS
5.1 CONCEITO E TERMINOLOGIAS

Transplante juridico é a mudanca de uma regra de um pais para outro,
ou de um povo para outro®®. Trata-se do empréstimo de ideias entre culturas
e sistemas juridicos. Em outros termos, é o movimento, a transposicao de uma
regra ou instituto juridico entre diferentes ordenamentos®.

Emboraousodotermo “transplantelegal” tenhasetornadonotoriamente
conhecido, ha intensa divergéncia sobre a melhor nomenclatura para descrever
esse fen6meno. Além disso, discute-se os limites de um verdadeiro “transplante
juridico”, havendo autores céticos quanto a sua real possibilidade3®.

De um lado, para Alan Watson, referéncia no tema3®, o “transplante
juridico” é algo facil e independe do contexto da norma. Para ele, o empréstimo
bem-sucedido pode ser alcangado mesmo quando nada se sabe do contexto
politico, social ou econémico da lei estrangeira®.

2% ROSENBLATT, Paulo; ADRIANI, Lorrane Torres. Transplantes juridicos pelo Supremo Tribunal
Federal em matéria tributaria: uma critica a auséncia de método comparativo. Revista Juridica
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Por outro lado, a ideia de transplante juridico é, em regra, perturbadora
para aqueles que acreditam que a lei deve refletir a cultura e os costumes de
uma determinada sociedade. Pierre Legrand, nesse contexto, afirma que os
“transplantes juridicos” sdo impossiveis®®. A lei simplesmente ndo pode ser
separada de seu contexto. A lei s6 existe como interpretada e aplicada “dentro
de uma comunidade interpretativa”3. Por outro lado, ha autores intermediarios
que afirmam a possibilidade do “transplante juridico”, porém com ressalvas.

H3, igualmente, intensa divergéncia sobre a melhor terminologia para
descrever esse fendmeno da mudanga de uma regra de um pais para outro.
Transplante juridico é uma metafora que foi utilizada para tentar descrever o
fendmeno em andlise, facilitando sua compreensao. Contudo, vdrios autores
sustentam que essa metafora ndo é correta’” e propdem outras metaforas
gue seriam mais adequadas para descrever esse fendmeno, que existe e pode
ser verificado empiricamente.

Vdrias expressées foram propostas para substituir o termo “transplante
juridico”. Fala-se em transferéncia, irritacao, traducao, empréstimo, migracao,
dentre outras nomenclaturas propostas para descrever o fenémeno.

Transferéncia juridica, para alguns, seria a expressao mais adequada
por ser capaz de destacar que as normas continuam existindo no ordenamento
juridico, diversamente da expressao transplante, que transmite a ideia de
extirpacdo da regra do ordenamento de origem. Além disso, a expressao
transferéncia expressaria melhor a possibilidade de as normas sofrerem
alteragbes em razao do novo contexto social. Dessa forma, a metafora da
transferéncia seria mais adequada.

Irritacdo juridica, para outros, seria a expressao que melhor descreveria
o fendbmeno. A transferéncia das normas de um ordenamento a outro seria
mais precisamente uma irritacdo, provocando novos e inesperados eventos. O
que ocorreria é um barulho externo, criador de perturbacdes selvagens no jogo
de discursos dentro desses arranjos, forcando-os a reconstruir internamente
suas proprias regras a partir do arranhdo do préprio elemento externo.
J4 a expressdo “transplante juridico” ndo seria adequada porque, dentre
outras questdes, traz a ideia de que, apds o transplante, o érgdo funcionaria
exatamente como funcionava no antigo organismo ou seria rejeitado, o que
ndo acontece com as normas legais.

Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 11-39, jan./jul. 2014. p. 13.
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Traducdo juridica, para parcela dos autores, é outra expressao proposta
para descrever o fendbmeno. O termo transplante designaria um mero “recorta e
cola”, enquanto a traducdo designaria melhor o fenémeno de circulacdo de ideias,
regras, praticas e instituicdes juridicas. Essa metafora da “traducdo” teria o mérito
de preservar a dimensdo comparativa, que inexiste na ideia de “transferéncia”.
Além disso, permite distinguir o “texto original”, existente na instituicdo da qual
a norma foi retirada, e o “texto traduzido”, no ordenamento em que foi inserido.

Outra expressao utilizada é “empréstimo juridico”, a qual possui o
inconveniente de transmitir aideia de que remanesce o dominio, a propriedade
da ideia transferida. Além disso, gera a falsa nog¢do de que, com o empréstimo,
o conteudo recebido permaneceria inalteravel, tal como no ordenamento de
origem, sem ser influenciado pelas circunstancias faticas®.
Ha, portanto, inUmeras expressdes utilizadas para descrever o mesmo
fenémeno, divergindo os autores sobre qual delas é a mais adequada.

5.2 CAUSAS E CONSEQUENCIAS DOS TRANSPLANTES JURIDICOS

E preciso refletir sobre as causas dos transplantes juridicos e suas
consequéncias. Além das vantagens do transplante juridico, ha alguns
elementos polémicos dessa pratica. Alguns fatores sdao apontados como
causas do transplante juridico, a saber: imposicdo de lei por meio de violéncia;
mudanca produzida pelo desejo de seguir modelos de maior prestigio; reformas
com vistas a melhora de situacdo econdmica; e outros fatores.

Na histéria, durante as conquistas e expansGes militares, havia a
imposicao das regras juridicas aos territdrios dominados. Da mesma forma,
na colonizacdo houve a “cdpia” de regras juridicas para os paises colonizados.

O fator prestigio estimula paises destinatdrios a imitarem regras de
outros paises. O prestigio motiva a imitacdo (Graziadei). Esse “prestigio”,
contudo, por vezes, é utilizado atualmente para afirmar uma respeitabilidade
tacita de regras juridicas do “Norte” (“paises desenvolvidos”) e um desprestigio
de regras juridicas do “Sul” (paises subdesenvolvidos).

Também estimula o transplante juridico a ideia de “direito falido”, isto
é, o desprestigio. Trata-se da baixa-estima, uma ideia de baixo valor do sistema
juridico da América Latina. Esse desprestigio torna-se campo fértil para a
recepcao dos transplantes juridicos.

No contexto da América Latina, ademais, os transplantes juridicos ndo
sdo novos. Eles sdo entendidos como parte de uma conexao histérica entre

38 CHOUDHRY, Sujit. Migration as a new metaphor in comparative constitutional law. In:
CHOUDHRY, Sujit (ed.). The migration of constitutional ideas. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006. p. 1-35. p. 21.
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América Latina e Europa, e atualmente os Estados Unidos, e refletem a suposta
qualidade e prestigio desses sistemas doadores.

O terceiro elemento motivador consiste na relacdo entre performance
econOmica e instituicdes juridicas. Em tempos remotos (idos dos anos 80 e
90), o transplante juridico era feito para debelar o risco de contagio de ideias
comunistas. Posteriormente, desenvolveu-se aideia de que paises e organizacdes
multilaterais poderiam realizar esses transplantes juridicos, com a ideia de
potencializar essa ideia de desenvolvimento, uniformizacdo das regras etc.

Por fim, também estimula o transplante juridico a atitude de
advogados e atores legislativos, na busca do aprimoramento da legislacao,
melhor conhecimento da lei interna e incorporacdao de normas estrangeiras
mais adequadas.

5.3 ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS AOS TRANSPLANTES JURIDICOS

Um dos maiores expoentes do chamado “transplante juridico” foi Allan
Watson. Watson sustenta que: (a) os transplantes legais consistem na transferéncia
de regras entre sistemas juridicos; (b) tais as transferéncias sdo o principal motor
da mudanca legal; (c) o fato da transferéncia generalizada sugere que ndo hd uma
relacdo estreita entre o direito e a sociedade em geral; e (d) a disciplina do direito
comparado deve ser orientada para o estudo dos transplantes.

Ha argumentos favoraveis e argumentos contrarios a essas ideias
de Allan Watson. Alan Watson afirmou que os transplantes juridicos, assim
as transferéncias de regras entre sistemas juridicos, sdo o principal motor
da mudanca legal. Segundo ele, o fato da transferéncia generalizada sugere
gue ndo ha uma relacdo estreita entre o direito e a sociedade em geral e
que a disciplina do direito comparado deve ser orientada para o estudo
dos transplantes3®.

A cultura dos advogados é fundamental para o sistema juridico e a
adogdo de regras; a lei ndo estd intimamente ligada a sociedade de uma forma
necessaria. Ex.: a recep¢do do direito romano; a difusdo de alguns cddigos civis.

Alan Watson argumentou que a tarefa apropriada do direito comparado
como uma disciplina académica era explorar a relacdo entre os sistemas
juridicos. Ele afirmou que ndao havia nenhuma conexdao necessaria e estreita
entre as leis e a sociedade em que operavam?°. Na verdade, as leis geralmente
eram emprestadas de outro lugar, de modo que as leis frequentemente

39 CAIRNS, John W. Watson, Walton, and the history of legal transplants. Georgia Journal of
International & Comparative Law, Athens, v. 41, p. 637-696, 2013. p. 640.
310 CAIRNS, John W. Watson, Walton, and the history of legal transplants. Georgia Journal of
International & Comparative Law, Athens, v. 41, p. 637-696, 2013. p. 640.
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operavam em sociedades e em lugares muito diferentes daqueles em que
haviam se desenvolvido inicialmente. As leis costumavam estar fortemente
enraizadas no passado. O transplante de leis foi facil**.

Por outro lado, um dos maiores criticos do conceito de “transplantes

juridicos” desenvolvido por Allan Watson é Pierre Legrand. Este autor afirma a
impossibilidade de realizagdo de transplantes juridicos®'2.
Pierre Legrand afirma que Allan Watson baseia-se em uma incorreta
compreensdao de norma. Segundo Legrand, as leis ndo sdo meramente
“declaracées proposicionais vazias”'3. Pelo contrario, a norma é “uma forma
cultural de incorporagdo”, sustentada por formacgdes histéricas e ideoldgicas®'“.
A interpretacdo é o resultado de uma compreensdo particular da regra que é
influenciada por uma série de fatores, o que seria completamente diferente se
a interpretacdo tivesse ocorrido em outro lugar ou em outra época.

Nesse contexto, os transplantes juridicos sé poderiam ocorrer se a
regra e seu contexto pudessem ser transferidos entre sistemas juridicos, o que
é impossivel. No novo ordenamento, o texto assume um significado diferente,
conforme a nova cultura e ambiente. Emerge, assim, uma nova norma juridica.

Em sintese, sustenta Legrand que a lei simplesmente ndo pode ser
separada de seu contexto. Na verdade, a lei sé existia como interpretada e
aplicada “dentro de uma comunidade interpretativa”. Em outras palavras, em
outras palavras, a lei s6 tem um significado no contexto; mudar o contexto e as
mudancas na lei?!®. Dessa forma, Legrand conclui que os transplantes juridicos
sdo impossiveis. No maximo, o que existe é o simples transplante de palavras
sem sentido de um ordenamento para outro3®,

Por fim, ha posi¢Ges intermediarias. Os transplantes juridicos ndo sdo
capazes de reproduzir significados e efeitos idénticos em diferentes culturas.
Contudo, as transferéncias juridicas sdo possiveis, ocorreram e ocorrerdo. As
posicoes intermedidrias destacam, por fim, que empréstimos massivos e bem-
sucedidos sdo lugar-comum na lei.

311 CAIRNS, John W. Watson, Walton, and the history of legal transplants. Georgia Journal of
International & Comparative Law, Athens, v. 41, p. 637-696, 2013. p. 640.

312 LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de “transplantes juridicos”. Cadernos do Programa de POs-
Graduagéo em Direito — PPGDir.,/UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 11-39, jan./jul. 2014. p. 21.

313 LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de “transplantes juridicos”. Cadernos do Programa de Pos-
Graduagéo em Direito — PPGDir.,/UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 11-39, jan./jul. 2014. p. 16.

314 LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de “transplantes juridicos”. Cadernos do Programa de Pos-
Graduagéo em Direito — PPGDir.,/UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 11-39, jan./jul. 2014. p. 20.

315 | EGRAND, Pierre. A impossibilidade de “transplantes juridicos”. Cadernos do Programa de Pds-
Graduagéo em Direito — PPGDir.,/UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 11-39, jan./jul. 2014. p. 22/23.

316 LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de “transplantes juridicos”. Cadernos do Programa de POs-
Graduagéo em Direito — PPGDir.,/UFRGS, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 11-39, jan./jul. 2014. p. 28.
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6 PADROES METODOLOGICOS PARA CITACAO DE DIREITO COMPARADO EM
DECISOES JUDICIAIS

Tem-se atribuido genericamente o nome de “investigacdo comparativa”
a varias espécies de estudos bastantes distintos®'’. Compreende desde estudos
gue sdo erroneamente caracterizados como comparativo, pelo simples fato de
citarem elementos de outro pais diverso do pais do autor do estudo, até estudos
comparativos sérios. Também a forma de realiza¢do dos estudos comparativos
varia, havendo posturas universalistas, funcionalistas e contextualistas, em
suas varias vertentes®!é.

De qualquer forma, ndo existe um método comparativo certo ou
errado. Nenhum método tem status privilegiado®'®. Dessa forma, para
verificagdo da regularidade da citagdo do direito comparado na jurisprudéncia,
devem ser observados alguns parametros, sem qualquer pretensdo de apontar
regras rigidas e inflexiveis.

6.1 SELEGAO DOS OBJETOS COMPARADOS

Aspecto inicial para citagdo do direito comparada como fundamento em
decisBes judiciais deve ser dispensar atengdo na escolha dos objetos a serem
comparados. O método comparativo ndo permite citacGes aleatdrias e desconexas.
Tiago Marrara propde seis etapas que deveriam ser consideradas no uso
do método comparativo: 1) escolha dos objetos que serdo comparados; 2)
descricdo das caracteristicas e funcdes de cada objeto nos ordenamentos de
origem; 3) contextualizacdo dos institutos; 4) compara¢dao em sentido estrito;
5) andlise das diferencas e dos pontos em comum entre os objetos; e 6)
elaboracdo de criticas e propostas de aperfeicoamento dos sistemas, com base
nos elementos extraidos da comparacdo®®.

37 HIRSCHL, Ran. On the blurred methodological matrix of comparative constitutional law. In:
CHOUDHRY, Sujit (ed.). The migration of constitutional ideas. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006. p. 39-66. p. 40.

318 HIRSCHL, Ran. On the blurred methodological matrix of comparative constitutional law. In:
CHOUDHRY, Sujit (ed.). The migration of constitutional ideas. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006. p. 39-66. p. 68.

319 FRANKENBERG, Glinter. Comparing constitutions: theory and method. /n: FRANKENBERG,
Glinter. Comparative constitutional studies: between magic and deceit. Cheltenham;
Northampton: Edward Elgar, 2018. p. 67-107. p 85.

30 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. p. 155.
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A primeira etapa ja deve ser a delimitacdo precisa do tipo de
comparacao a ser realizada, se uma comparacao vertical ou horizontal, se de
institutos do mesmo ordenamento ou se de ordenamentos diversos®*..

E preciso, ademais, uma justificativa para a eleicdo dos objetos
comparados. E necessario que se aponte quais razdes levaram a utilizac3o,
por exemplo, do direito italiano, e ndo do direito francés, como objeto de
comparagao, esclarecendo se foram fatores politicos, culturais, alguma
similaridade de ordenamentos ou outro elemento relevante. Isso porque,
sem essa justificativa, pode-se viabilizar um potencial uso abusivo do direito
estrangeiro em decisdes judiciais, pratica concretizada na expressao cherry-
piking: decisdes e institutos estrangeiros utilizados apenas para justificar uma
decisdo de antem3o estabelecida3?2. Em outros termos, viabilizaria a tomada de
uma decisdo e, em seguida, a inadequada busca de “argumentos comparados”
para simplesmente justificar a decisdo.

Na escolha dos objetos comparados, também é urgente evitar o
excessivo emprego de modelos do norte. E preciso fortalecer pontos de ligacdo
entre experiéncias diversas. E preciso um olhar interdisciplinar, um ponto de
vista ndo limitado as praticas impositivas das democracias ocidentais.???

Por fim, na escolha dos objetos, deve-se observar que uma das fungdes
do método comparativo é verificar os pontos em comum e as diferencgas
entre institutos, objetos, com o objeto de contribuir com o aprimoramento
dos ordenamentos juridicos. Dessa forma, portanto, alguns padrées minimos
precisam ser observados®?*. Com efeito, objetos idénticos ndo precisam ser
comparados, pois ndo haveria qualquer utilidade em tal pratica. Da mesma
forma, objetos completamente distintos também nao devem ser comparados.
Para que a comparacdo seja Util, os objetos devem ser diferentes, mas
minimamente analdgicos, isto é, deve existir uma aproximacdo funcional
minima entre eles, devem desempenhar fungdes similares. S assim é possivel

21 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. p. 157.

322 MEYER, Emilio Peluso Neder. Repensando o Direito Constitucional Comparado no Brasil.
Revista de InvestigagBes Constitucionais, Curitiba, v. 6, n. 2, p. 479-502, maio/ago. 2019. DOI:
10.5380/rinc.v6i2.65009.

33 MEYER, Emilio Peluso Neder. Repensando o Direito Constitucional Comparado no Brasil.
Revista de InvestigagBes Constitucionais, Curitiba, v. 6, n. 2, p. 479-502, maio/ago. 2019. DOI:
10.5380/rinc.v6i2.65009. p. 499.

24 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. p. 154.
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identificar as vantagens e desvantagens de um e de outro, viabilizando criticas
e propostas de aperfeicoamento dos ordenamentos juridicos®?.

6.2 EFETIVA COMPARAGCAO DOS OBJETOS

Feita a sele¢cdo adequada dos objetos comparados, é fundamental que
a andlise dos objetos seja, de fato, comparativa. A simples mencao a institutos,
normas, decisdes judiciais ou administrativas de ordenamentos estrangeiros
ndo constitui o “direito comparado”3%,

Como explica Thiago Marrara, hd dois erros comum em visualizar tais praticas
como direito comparado. Primeiro, o método comparatistico ndo pressupde o
cotejo entre dois ordenamentos juridicos, sendo possivel a comparagao de institutos
deu um mesmo ordenamento juridico. H4 comparagdes de institutos de épocas
diferentes (e.g. licitagdo antes e depois da Lei n2 8.666/93), institutos de ramos do
Direito distintos (e.g. peremp¢do no processo penal e no processo civil) ou objetos
de diferentes estados da federacdo (e.g. infracdes disciplinares em cada Estado da
federagdo)*?’. Segundo a mera citacdo do direito estrangeiro sem a confrontagdo
com o direito patrio ou de outro ordenamento ndo configura comparagdo em
sentido cientifico. A mera citagdo, sem uma andlise comparativa, ndo exerce funcdo
construtiva, ja que ndo é util ao aperfeicoamento dos objetos confrontados®.

6.3 CONSIDERACAO DO CONTEXTO DAS NORMAS
Por fim, como ultimo elemento, a andlise comparativa deve considerar

o contexto em que os objetos comparados estdo inseridos, valendo-se, para
tanto, de elementos extrajuridicos.

35 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. p. 154.

326 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. P. 153.

37 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. P. 153.

38 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. p. 154.
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A transdisciplinariedade é elemento fundamental na investigacdo
comparada, ja que a separacdo das atividades dos juristas, cientistas politicos
e sociblogos é prejudicial.®® N3do é possivel ignorar aspectos econdmicos,
politicos e sociais do contexto estrangeiro. Essa € uma das questdes mais
urgentes no Brasil.

A comparagdo exige a andlise de elementos culturais, econémicos e
sociais, imprescindiveis a adequada compreensao do objeto no ordenamento
de origem. Além disso, a comparacao deve analisar em que medida o uso da
norma estrangeira seria Util ao ser transplantado para outra realidade cultural,
econOmica e social. Comisso, a comparagao torna-se Util para o aprimoramento
dos ordenamentos*.

E necessario, portanto, realizar a contextualizacdo, valendo-se de
elementos extrajuridicos para compreender o contexto social, econdmico e juridico
em que as normas estdo inseridas, bem como o funcionamento do Estado, a
divisdo e organizacdo dos poderes. Em seguida, passa-se a comparag¢do em sentido
estrito, contrastando os objetos em andlise. Analisam-se os pontos em comum e
os pontos de diferenca entre os ordenamentos. Por fim, deve-se formular criticas
ou propostas, com o objetivo de aperfeicoamento dos sistemas®3.

CONCLUSOES

A doutrina tem apontado uma negligéncia metodoldgica no uso
do direito comparado como fundamento em decisGes judiciais. Afirma-se
gue o argumento de direito comparado é utilizado sem a apresenta¢do de
justificativas para seu emprego, sem situar a referéncia importada em seu
contexto no ordenamento de origem, sem o emprego de uma metodologia
clara e com a adogdo dos argumentos de forma acritica.

Dessa forma, este artigo, dentro de suas limitacdes, pretendeu investigar
se hd padrdes minimos de fundamentacdo a serem observados para o adequado
emprego do direito comparado como fundamento em decisGes judiciais.

3% MEYER, Emilio Peluso Neder. Repensando o Direito Constitucional Comparado no Brasil.
Revista de InvestigagBes Constitucionais, Curitiba, v. 6, n. 2, p. 479-502, maio/ago. 2019. DOI:
10.5380/rinc.v6i2.65009. p. 494.

30 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. P. 155.

31 MARRARA, Thiago. Método comparativo e direito administrativo: breves reflexdes por ocasido
da criagdo da Associagdo Brasileira de Direito Publico Comparado. /n: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. (Org.). Direito publico no Mercosul: intervengdo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. 1. ed.Belo Horizonte: Férum, 2013, v. 1, p. 151-160. p. 157.
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Ao fim, por meio do método dialético, em andlise critica, contrapondo
diferentes as opinides acerca dos temas discutidos, concluiu-se que, embora
nao existam regras fixas e inflexiveis, alguns parametros minimos para a citacao
do direito comparado devem ser observados, a saber: (i) observancia de
critérios claros para a sele¢do dos objetos comparados; (ii) realizacdo de efetiva
comparagao; e (iii) consideragdo do contexto em que as normas estdo inseridas.
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DECISOES ESTRUTURANTES COMO INSTRUMENTO PARA A EFETIVAGAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Emmanuelle Werneck Bordim?32, Ruy Alves Henriques Filho333
INTRODUCAO

O tema “decisOes estruturantes” possui como berco os Estados Unidos
(caso Brown v. Board of Education of Topeka), onde recebe como denominacao
a expressdao “structural littigation” e encontra-se em grau elevado de
desenvolvimento. Em solo brasileiro, entretanto, a realidade é diversa, ja que
as decisbes ou medidas estruturantes dao seus primeiros passos e sempre ha
espaco para controvérsias.

Se de um lado fundamenta-se que ao Poder Judicidrio é vedada a
intervencdo em fungBes que seriam, precipuamente, dos Poderes Legislativo e
Executivo, sob pena de violacdo ao disposto no artigo 22 da Constituicao Federal
334 de outro defende-se que, em um Estado Democratico de Direito como 0 nosso,
que visa, fundamentalmente, a prote¢do de direitos e garantias fundamentais,
essa intervencdo é necessdria para garantir a efetividade de direitos.

Assim, segundo Tesheiner 33:

Essas decisdes sdo denominadas “estruturais” em virtude
de o tribunal, para dar-lhes efetivo cumprimento e garantir
a observancia do direito das partes, exercer supervisdao nas
praticas e politicas adotadas pelas institui¢ées, sob intervengdo
judicial. Partem da crenga de que os valores constitucionais
ndo podem ser plenamente assegurados sem que se realizem

mudangas bdsicas na propria estrutura dessas organizagoes.

Ndo se pode ignorar o fato de que o Poder Judiciario deve estar inserido
na realidade social do pais ao qual pertence, atuando de maneira a garantir

32 pés-graduada em Direito Aplicado pela Escola da Magistratura do Estado do Parana — EMAP.
Graduada em Direito pela Instituicdo Centro Universitdrio Curitiba - UniCuritiba. Estagidria de
Pds-Graduagdo do Tribunal de Justiga do Estado do Parand. E-mail: e.bordim@tjpr.jus.br

33 Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Mestre em Direito pela UFPR.
Magistrado e professor do Unicuritiba e da Escola da Magistratura do Parana. Vice-Diretor da
Escola Judicial do Parana - EJUD.

4 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 02 out. 2020.

35 TEISHERNER, JM. Apresentacdo. /n: JOBIM, MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais.
Salvador: JusPodivm, 2017.
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aprestacdo de tutela adequada aos direitos, portanto. Nessa linha de raciocinio,
segundo leciona Ruy Alves Henriques Filho 3%, é certo que:

O novel Estado Constitucional que veio a tona por ocasido do
Pés-Guerra, garantidor dos direitos fundamentais e integrante da ordem
internacional em prol da tutela dos direitos humanos, preocupa-se mais com
a insercdo do individuo no aparelho estatal do que alinhar-se em carater
absoluto ao conceito de divisdo dos poderes.

O processo, entdo, passa a ser instrumento de mudanga de paradigma
pela qual o pais traca seu (por hora) timido caminho. Passa-se de uma visdo
bipolar de processo, para outro tipo de visdo: a multipolar. Em outras palavras,
saimos da visdo até entdo consolidada de processo individualista, com polos
bem definidos, e no qual ha apenas um interesse de uma parte e a resisténcia
a essa pretensdo exercida pela outra, e que possui o condao Unico de entregar
formalmente a prestacdo da tutela pretendida pela parte tida como “vencedora”.

A contemporanea e nascente visdo, conforme exposto, é a de um
processo multipolar, por meio do qual se busca entregar a tutela dos direitos
coletivos e dos individuais homogéneos, e no qual hd varios interesses
provenientes de diversos sujeitos 3.

Cumpre destacar que a nova visdao de processo brasileiro ndo deve dizer
respeito apenas a quantidade de “participantes legitimos” nos polos da acao,
mas sim, deve significar levar em consideracdo todas as versdes de tutela
de direitos almejadas por todos eles, a fim de que se possa proferir a mais
adequada solugdo para o caso concreto, e da forma mais abrangente possivel.

Nesse sentido, hd que se frisar que o papel fundamental das chamadas
medidas estruturantes na denominada microjustica (justica do caso concreto)
é ajustar os efeitos gerais de decisOes judiciais complexas, como é o caso dos
processos multipolares supramencionadas 3. J4 na macrojustica (politicas publicas
na sociedade, questdes sociais), pode-se concluir que as decisdes estruturadoras
frutos do Poder Judiciario estdo incumbidas de efetivar direitos que os outros dois
Poderes, Executivo e Legislativo, deveriam ter efetivado, mas ndo o fizeram.

O Poder Judicidrio, dessa forma, deixa de limitar sua atuacdo a profissao
dedecisdes que talvez nunca sejam cumpridas, ja que completamente dissociadas
da realidade, e passa a ser um agente inserido na sociedade, de maneira a
determinar solucdes capazes de serem efetivadas. Pode, ainda, determinar
medidas que serdo efetivadas com carater de politica publica, capazes de
beneficiarem sujeitos além daqueles que figuraram, de fato, no processo.

36 HENRIQUES FILHO, RA. Dialogo de tradigdes e a formagdo dos precedentes judiciais
qualificados na civil law [tese]. Lisboa: Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa; 2018.

37 ARENHART, SC. Processo multipolar, participagdo e representagdo de interesses concorrentes.
In: JOBIM, MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.

38 OSNA, G. Nem “tudo”, nem “nada” — decisGes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos.
In: JOBIM, MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.
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Deve-se falar, nesse contexto, em ampliagao de sentido do Principio
da Congruéncia, hipdétese na qual o Magistrado ndo necessita permanecer
restrito ao pedido do autor da agdo no momento da petigao inicial, uma vez
que, em certas situacdes, ndo é possivel ter conhecimento completo da tutela
que precisa ser prestada ja no inicio do processo, pois ndao se sabe ao certo
guais os exatos limites da situagdo que se busca tutelar.

Portanto, ndo se vislumbra afronta ao artigo 22 da Constituicdo Federal que
disp&e acerca de Principio tdo valorado pelo Estado como é o da Separagdo de Poderes.
E que ndo se pode “fechar os olhos e os ouvidos” para os anseios da populacdo
pertencente a sociedade na qual tais Poderes estdo inseridos. Ndo ha que se falar,
assim, em uma invasao do Poder Judicidrio em assuntos e fungdes de competéncia
dos outros dois Poderes da Unido, ja que o modelo de Estado Democrético de Direito
primado pelo pais preza pela efetivacdo de direitos que apenas uma ressignificagdo na
abrangéncia dos trés Poderes e dos limites de suas atuagbes podem permitir.

Nestesentido,merecedestaqueumafacedoprincipiodaproporcionalidade,
qualseja, o principio da proibi¢do dainsuficiéncia (UntermafSverbot), na medida em
que se aplica em casos nos quais é possivel constatar omissao total ou insuficiéncia
do Estado, mormente quando se fala na efetivagdo de direitos fundamentais 3%.

1 BREVE ANALISE DO HISTORICO PROCESSUAL A LUZ DA EVOLUCAO DOS
TIPOS DE LITIGIO

Sabe-se que os Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973, possuiam
carater essencialmente individualista, de cunho liberal, ja que voltados a
resolver conflitos acerca de direitos individuais, apenas. Neste contexto, o
Processo Civil anterior ao instaurado pelo Cddigo de Processo Civil de 2015,
visava entregar a tutela jurisdicional pretendida em relag¢des do tipo individuo
x individuo ou individuo x Estado, com base, tdo somente, na subsuncdo da
literalidade da norma ao caso concreto.

Nas palavras de Gustavo Osna 34°;

Acreditava-se que caberia ao julgado unicamente pacificar
disputas bilaterais entre dois sujeitos, e que a declaragdo do
sentido da lei seria o bastante para este fim. [...]

Emsintese, ao se depararcom determinado conflito, caberiaao magistrado,
atuar de maneira rigorosamente restrita as previsoes legais aplicaveis. Sem que

39 SILVA, VA. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. n. 798. p. 23 — 50. 2002.
30 OSNA, G. Nem “tudo”, nem “nada” — decisGes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos.
In: JOBIM, MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.
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entrassem no palco aspectos como a pluralidade interpretativa, considerava-se
gue este caminho seria o Unico democraticamente legitimo, conferindo posicdo
de prevaléncia a legislagdo escrita. Em seu conteuldo, a decisdo judicial deveria
se limitar a vontade do legislador; em sua forma, também deveria observar
unicamente as alternativas expressamente previstas no texto legal.

Acerca do tipo de processo rudimentar que anteriormente era parte do
ordenamento juridico brasileiro, explicam Leonardo Silva Nunes, Samuel Paiva
Cota e Ana Maria Damasceno de Carvalho Faria 3%, citando Abram Chayes, era
um mero instrumento de resolucdo de conflitos de direito privado:

Esse modelo tradicional foi explicitado, ha mais de quarenta anos, em
importante trabalho de Abram Chayes:

Tradicionalmente, el proceso ha sido visto como un medio para resolver
conflictos de derecho privado entre particulares. Las ca-racteristicas que
definen este modelo de litigio son:

(1) Un proceso bipolar. El litigio se organiza como una confron-
tacion entre dos individuos, o al menos dos intereses unitarios
diametralmente opuestos, a resolverse sobre la idea que “el
ganador se lleva todo”.

(2) El litigio es retrospectivo. La controversia gira en torno a
una serie identificada de eventos pasados y estd destinada a
determinar si ocurrieron y, en su caso, con qué consecuencias
legales para las partes.

(3) El derecho y el remedio son interdependientes. El alcance de
la reparacion se deriva mds o menos logicamente de la violacion
sustantiva, bajo la teoria general de que el actor obtendrd una
com-pensacion medida en base al dafio causado por el accionar
ilicito del demandado — en un contrato, otorgdndole al actor el
dinero que hubiera tenido de no incurrirse en tal ilicito; en un caso
de responsabilidad civil, pagando el valor del dafio causado.

(4) El proceso es un episodio autosuficiente. El impacto de la sen-
tencia estd restringido a las partes. Si el actor vence, habrd una
simple transferencia con fines de compensacion, usualmente el
pago de una suma de dinero y sélo ocasionalmente la devolucion de
una cosa o la realizacion de un acto determinado. Si el demandado
vence, el perjuicio permanece donde se encontraba. En cualquier
caso, el dictado de la sentencia concluye la actividad judicial.

(5) El proceso es iniciado por las partes y controlado por las
partes. El caso se organiza y las cuestiones se definen a partir
de los inter-cambios entre las partes. La responsabilidad sobre el
desarrollo de los hechos es suya. El juez es un drbitro neutral de

31 NUNES, LS; COTA, SP; FARIA, AMDC. Dos litigios aos processos estruturais: pressupostos e
fundamentos. Revista Juridica Luso-Brasileira. v. 5. n. 5. p. 1051 - 1076. 2019. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/5/2019_05_1051_1076.pdf. Acesso em: 5 out. 2020.
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dichas interacciones, que decide cuestiones juridicas solo si éstas
son apropiadamente planteadas por alguna de las partes.

Assim, o processo civil brasileiro, até a entrada em vigor do diploma
legal ora em vigor 3*2, possuia como pilares trés espécies de provimento, quais
sejam: a¢Oes de conhecimento, a¢des cautelares e a¢des de execugdo, sendo
gue se observava de maneira absoluta e inflexivel o disposto no artigo 69,
segundo o qual “Ninguém poderd pleitear, em nome prdprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lei”.

Conforme exposto, as exce¢des da legitimacdo ad causam ordinaria
eram previstas tao somente em lei, como no caso dos artigos 82 e 92, ambos
deste proprio Cédigo Processual Civil de 1973 3%, que autorizam a representac¢io
dos incapazes, dos ausentes e dos réus presos por terceiros que os representem
em Juizo na defesa de seus interesses.

Com o passar do tempo, novas leis surgiram com o objetivo de tutelar direitos
transindividuais (direitos difusos e coletivos) e direitos individuais homogéneos,
motivo pelo qual passou-se a valorizar a protegao da coletividade e de seus
direitos como tal. Exemplos a serem citados sdo a Lei n2 8.078 de 1990 (Cddigo
de Defesa do Consumidor) e a Lei n2 7.347 de 1985 (Lei da A¢ao Civil Publica) 3.

A legislacdo supramencionada possui, portanto, o mérito de inaugurar

instrumentos para a defesa e promocdo de espécies de direitos que outrora
sequer eram levados em conta.
No ano de 2016, a partir da entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil
vigente nos dias atuais, a visdo de processo proposta deu continuidade as
mudancas que vinham sendo instauradas até entdo. A legitimidade ad causam
ordinaria foi, de certa forma, relativizada, conforme se constata a partir do
disposto no artigo 18 e em seu paragrafo Unico 3*:

32 BRASIL. Lei n2. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 2 out. 2020.

343 BRASIL. Lei n2. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L5869impressao.htm. Acesso em: 2 out. 2020.

34 BRASIL. Lei n2. 7.347, de 24 de julho de 2015. Disciplina a ag¢do civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I7347orig.htm#:~:text=LEI%20N0%207.347%2C%20DE%2024%20DE%20JULHO%20DE%20
1985.&text=Disciplina%20a%20a%C3%A7%C3%A30%20civil%20p%C3%BAblica,VETADO)%20
e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAncias. Acesso em: 2 out. 2020.

35 BRASIL. Lei n2. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 2 out. 2020.
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Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico.

Paragrafo Unico. Havendo substitui¢cdo processual, o substituido
podera intervir como assistente litisconsorcial.

Ainda que se fale na existéncia de processo coletivo, ele ainda nao
é o instrumento mais eficaz para retratar a sociedade. Isto, em razdo de nao
permitir a participagdo real de vérios integrantes do grupo representado por
um Unico individuo ou instituicdo (v.g. Ministério Publico). Toma-se como
pressuposto que o legitimado daquele grupo, possui conhecimento pleno
acerca das reivindicacdes a serem realizadas, ainda que ndo seja o titular do
direito reivindicado pelo grupo ou seja o titular parcial dele.

Sérgio Cruz Arenhart 3*¢ menciona que:

Paradoxalmente, portanto, o processo coletivo aliena exatamente
0 grupo que é protegido, na medida em que ndo permite sua
participagdo direta, mas apenas autoriza a presenga, no processo,
dos entes legitimados para a tutela desses grupos. E faz tudo isso
segundo a mesma ldgica da tutela individual ou seja, segundo um
processo bipolarizado, onde necessariamente se veem posi¢des
antagbnicas em que uma deve prevalecer sobre a outra.

Quanto aos tipos de litigio coletivo, leciona Edilson Vitorelli (2018) que sdo
trés, quais sejam, globais, locais e irradiados. Os litigios coletivos globais afetam a
sociedade em geral, mas os direitos individuais dos sujeitos que a compdem sao
atingidos de maneira minima. Os litigios coletivos locais, por sua vez, atingem um
grupo determinado de pessoas em intensidade razodvel o bastante para afetar
algum aspecto de suas vidas. Nesse caso, no entanto, tal grupo determinado
compartilha alguma caracteristica além do fato de serem atingidas por determinada
acao juridicamente relevante. Ja nos litigios coletivos irradiados a sociedade como
um todo é lesada, mas determinados grupos (que possuem caracteristicas distintas
uns dos outros) sofrem consequéncias igualmente distintas.

Além do mais, os litigios coletivos podem ser simples, nos quais a
conduta reparatdria é de facil defini¢do, ou complexos, nos quais ndo é possivel
definir com facilidade qual a exata conduta de reparagdo a ser promovida 3%,
Fato é que, em vista do que foi exposto até o momento, vislumbra-se que

36 ARENHART, SC. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP
do Carvdo. Revista de Processo Comparado. v. 1. n. 2. p. 211 - 229. jul./dez. 2015. Disponivel
em:http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-
Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf. Acesso em: 3 out. 2020.

37 VITORELLI, E. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo, p. 333 - 369, out./2018.
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atualmente o ordenamento juridico passou a decidir acerca de questdes que
antes ndo eram judicializadas, principalmente sobre as consequéncias da
atuacdo deficiente dos Poderes Executivo e Legislativo na sociedade, fazendo
surgir um novo instrumento e modelo processual.

E assim, pouco a pouco, a visdo individualista de processo e,
consequentemente, da tutela de direitos perde forga, cedendo lugar a visdo
coletiva (ndo aquela de processo coletivo), multipolarizada, ou, ao menos mais
ampla, das mesmas questoes.

2 O SURGIMENTO DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS COMO FORMA DE EFETIVAR
A TUTELA DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Conforme inicialmente demonstrado, o que conhecemos atualmente
como processo estrutural surgiu como forma de instrumentalizar, possibilitar a
nova forma de atuacdo do Judicidrio, que passou a ter uma postura muito ativa
na sociedade. Magistrados em conjunto com os demais sujeitos e instituicdes,
passaram a ter de agir de maneira a inserir, cada vez mais profundamente,
este Poder Publico na comunidade, a fim de tomar conhecimento dos déficits
e demais problemas reais que a faz padecer.

Aponta-se como origem das “medidas estruturantes”, conforme
traduziu Marco Félix Jobim em sua tese de doutoramento da expressdo norte
americana “structural reform”3#, o caso Brown v. Board of Education, motivo
pelo qual se faz importante analisa-lo, nesta ocasido.

Em breves linhas, trata-se do caso em que uma crianga negra chamada
Linda Brown precisava atravessar a cidade a pé para conseguir chegar em sua
escola publica. Porém, nas proximidades de sua casa, havia outras escolas
particulares que, no entanto, ndo aceitavam receber estudantes afrodescendentes,
tendo em vista a politica separatista vigente nos Estados Unidos a época. Ent3o,
para conseguir o direito de estudar em uma escola aos arredores de sua casa, a
estudante processou o Conselho de Educacdo Estatal. Ao final, a Suprema Corte
americana acabou decidindo em favor de Brown, assegurando seu direito a
educagdo a partir da possibilidade de frequentar uma escola exclusiva de brancos,
sob o fundamento da igualdade em seu mais amplo aspecto 3*.

A quebra de paradigma foi tdo grande, que a Suprema Corte decidiu
gue se reuniria novamente para observar a evolu¢do do cumprimento da
decisdo do caso. Neste contexto, especificamente, foram tomadas decisdes no

38 JOBIM, MF; ROCHA, MH. Medidas estruturantes: origem em Brown v. Board of education. In:
JOBIM, MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.

39 DIDIER JR., F; ZANETI JR., H; OLIVEIRA, RA. Notas sobre as decisGes estruturantes. /n: JOBIM,
MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.
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sentido de implementar medidas estruturantes, ou seja, acées no sentido de
dar condig¢des ou ainda, impor o cumprimento da obrigacao.

Assim, para que a decisdo surtisse efeito real na sociedade, acdes
como novos critérios para a construgao de escolas e novos procedimentos
para a escolha de professores, passaram a ser exigidas e monitoradas 3.

Pode-se concluir que, apesar de ndo unanime e muito questionada a
época, esta decisdo serviu de precedente para a mudanca de pensamento do
pais, sendo este o retrato de uma importante atuacao judicial que ousou suprir
a (falta de) atuacdo dos outros poderes publicos daquele pais, que desprezava a
desigualdade social latente em seu povo, garantindo um direito minimo a partir
de um caso Unico e expandindo para aquele grupo minoritario que a ele fazia jus.

Trazendo a discussdo para um contexto mais atual, é possivel perceber
que a letra da lei deixou de ser levada em conta de maneira absoluta e sem
ressalvas, passando-se a admitir que, na verdade é repleta de incompletudes e
vazios, havendo espaco para interpretacdao quando no momento da subsuncao.

Podemos reconhecer, entdo, que a justificativa para o protagonismo
judicial evidenciado atualmente é a deficiéncia do conteudo das normas, bem
como da atuacdo dos outros dois Poderes Publicos.

Acerca do tema, leciona Ruy Alves Henriques Filho que surgiu um
sistema hibrido, fruto da miscigenacdo entre a common law e a civil law 3>, ou
seja, resultado do didlogo das tradicdes, por meio do qual aplica-se uma ou outra
a medida em que for necessario suprir eventual lacuna ou outra falha da norma.

No ambito dos direitos fundamentais, sabe-se que a Constituicdo Federal,
gue é considerada o centro do ordenamento juridico (supremacia da Constituigdo)
e que direciona a atuac¢do do Estado para uma atuacgdo capaz de colocar em pratica
os direitos e garantias preceituados, ndo é colocada em pratica.

Os governantes e o Poder Legislativo deixam de atuar, na grande
maioria das vezes, deixando a populacdo brasileira desamparada, e fazendo
com que os dispositivos constitucionais sejam apenas escritos sem qualquer
efeito pratico.

Por esta ter se tornado a realidade brasileira, e tendo em vista o
inconformismo dos cidaddos com tamanha desidia, o Poder Judiciario passou
a ser acionado com cada vez mais frequéncia, a fim de, caso a caso, determinar
meios para a efetivacdo dos direitos mais bdsicos para uma vida digna.

Acerca do tema, Marco Félix Jobim e Marcelo Hugo da Rocha, citando
Owen Fiss 3*2, comentam que “O juiz, como intérprete dos valores elencados

30 JOBIM, MF; ROCHA, MH. Medidas estruturantes: origem em Brown v. Board of education. In:
JOBIM, MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.

31 HENRIQUES FILHO, RA. Dialogo de tradigdes e a formagdo dos precedentes judiciais
qualificados na civil law [tese]. Lisboa: Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, 2018.

2 JOBIM, MF; ROCHA, MH. Medidas estruturantes: origem em Brown v. Board of education. In:
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na Constituicdo, deve operacionalizar as organiza¢Ges burocraticas, ou seja,
enfrenta-las para eliminar qualquer possibilidade de ndao concretizagao das
garantias constitucionais.”

Com o intuito de ser o mais objetiva possivel, necessario esclarecer um
conceito puro e simplificado de processos estruturantes, motivo pelo qual ouso
fazé-lo neste momento: os processos estruturantes sdo meios para possibilitar
a tutela de direitos complexos em processos coletivos ou multipolares, ou
ainda, naqueles em que, apesar de haver apenas uma parte em cada polo da
acdo, o objeto atinge um grupo de pessoas ou reflete na coletividade.

Os litigios estruturais, sdo aqueles litigios complexos, na acep¢do da
palavra explicada anteriormente, ou seja, cuja conduta reparatéria ndo possui
defini¢do tao simples, seja porque os interesses sdo fluidos ou entdo, porque
se sobrepdem em alguns pontos e em outros nao.

Acerca de tal conceito leciona Edilson Vitorelli 33:

Em resumo, o litigio estrutural é um litigio irradiado no qual a
violagdo surge em decorréncia do funcionamento de uma estrutura
burocratica, publica ou privada, e, em virtude das caracteristicas
contextuais em que ocorre, sua solugdo exige a reestruturagao do
funcionamento da estrutura. Embora essa reestruturagdo possa
ser feita de diversos modos e, frequentemente, ndo dependa
da atuagdo do Poder Judicidrio, ocorrendo pela atuagdo privada
ou com a condugdo do Poder Executivo, se a alteragdo for
buscada pela via do processo judicial, esse processo podera ser
caracterizado como processo estrutural.

Consequentemente, pode-se afirmar que uma decisdo estruturante
objetiva intervir em instituicdes da sociedade e, até mesmo de impor a pratica
de determinadas politicas publicas, tudo isto com o fito de garantir a efetivacdo
de valores publicos constitucionais. Sob esta dtica, a decisdo estruturante indicara
uma meta a ser alcangada, a partir de determinadas medidas que também indicara.

Apdbs a delimitacdo do conceito de processos estruturantes, bem
como de seu objetivo, ha que se falar acerca de suas caracteristicas. Neste
contexto, pelo reduzido espaco de debate, menciono duas principais. Inicio
pela flexibilidade do principio da congruéncia, segundo o qual o magistrado
deve estar adstrito ao pedido formulado inicialmente, sob pena de proferir
sentenca citra, ultra ou extra petita. Em uma visdo de processo tradicional,
nao ha espacgo para construgao dos limites do pedido e da causa de pedir ao

JOBIM, MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.
33 VITORELLI, E. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo, p. 333 - 369, out./2018.
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longo do tramite, buscando-se em primeiro plano a estabilidade da demanda,
conforme é possivel concluir a partir do disposto nos artigos 322 e 324, ambos
do Cdédigo de Processo Civil 3>,

No entanto, neste eficiente instrumento social que ora se analisa, é
possivel, e por vezes até mesmo necessario, construir o pedido ao longo do
andamento processual. Até mesmo porque, em se falando de casos dotados de
alta complexidade, sequer é possivel a delimitacdo do pedido logo na peti¢ao
inicial, ou excepcionalmente, até o saneamento do processo.

Acerca desta caracteristica, lecionam Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior
e Rafael Alexandria de Oliveira 3*:

A flexibilidade da congruéncia objetiva suple, por isso, que a
interpretagdo do pedido (art. 322, § 29, CPC) leve em consideragdo
a complexidade do litigio estrutural. Basta imaginar uma acgdo
coletiva que diga respeito aos milhares de problemas relacionados ao
rompimento da barragem da Samarco, em Minas Gerais, em 2015,
o maior acidente ambiental da histéria brasileira. O andamento do
processo, com a revelagdo de novas consequéncias do episddio, vai
paulatinamente transformando o objeto litigioso e exigindo novas
providéncias judiciais. A interpretacdo do pedido é seguida de perto
pela necessidade da interpretagdo das decisGes em razdo do conjunto
da postulagdo e da decisdo e da boa fé (art. 489, § 32, CPC).

Cito também, como caracteristica dos processos estruturais, a
multipolaridade, sendo certa a necessidade de promover a efetiva participacdo
dos sujeitos processuais, a fim de compor a melhor decisdo estruturante
possivel ao final do processo. Para tanto, existem meios variados, como
audiéncias publicas e atuacdo de amicus curiae (artigo 138, do Cddigo de
Processo Civil), por exemplo.

Cumpre frisar que ndo se trata de atender a todos os interesses
individuais daqueles que figuram no processo, mas de construir, a partir de
ampla participacdo, decisdo capaz de abranger, de forma mais ampla possivel,
os interesses gerais envolvidos.

A partir do que estd sendo exposto, passo a analisar a questdo especifica
da protecdo dos direitos fundamentais como objeto dos processos estruturais.
Inicialmente, necessario destacar que nem todos 0s processos que visam a
protecao dos direitos fundamentais sdo estruturais. Isto porque, segundo

34 BRASIL. Lei n2. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 2 out. 2020.

35 DIDIER JR., F; ZANETI JR., H; OLIVEIRA, RA. Notas sobre as decisGes estruturantes. In: JOBIM,
MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.
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Abram Chayes, quando se fala em uma “lesdo relativa a opera¢do de uma
politica publica”, na verdade se pensa em um litigio de interesse publico, e ndo
de um litigio estrutural. ¢

Contudo, os processos de interesse publico podem ser estruturais, caso
se proponham a alterar as estruturas burocraticas da sociedade, buscando a
solucdo das causas do problema e ndo apenas de suas eventuais consequéncias.

E certo, ainda, que a Constituicdo Federal impde aos Poderes Legislativo
e Executivo o dever de promover, de tornar palpavel aos cidadaos, os direitos
previstos tanto em seu Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais),
guanto aqueles previstos de forma esparsa, a partir das agées que sao possiveis
dentro de suas competéncias. Desta forma, ao Legislativo cumpre criar normas
gue viabilizem a efetivacdo destes direitos, e ao Executivo, incumbe executar
o conteudo de tais normas, visando sempre assegurar a dignidade da pessoa
humana, principio basico do Estado (art. 19, inciso Ill, CF/88) 3.

Acerca desta categoria de direitos, orienta Robert Alexy 3%:

Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do individuo,
em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares. Quando se fala em
direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia
a saude, ao trabalho, a moradia e a educagdo, quer-se primariamente
fazer mengdo a direitos a prestagdo em sentido estrito.

Ocorre que, como é de conhecimento geral, a atuagao de ambos os
Poderes citados acima é falha, de modo a deixar os cidaddos a mercé de sua
prépria sorte para conseguirem viver com o minimo de dignidade.

Assim, a fim de obterem uma tutela efetiva de direitos minimos, comegou
a judicializagdo de assuntos que antes nunca foram considerados objetos
processuais. Ndo haveria como fechar as portas ao clamor popular. Teve inicio a
atuacgdo ativa do Poder Judicidrio que hoje é denominada ativismo judicial.

Ao analisar este acontecimento é possivel afirmar que um dos
principios para esta nova forma de atuacdo é o principio da proibicdo da
protecdo insuficiente (ou deficiente), que se pode definir como uma das
vertentes do principio da proporcionalidade, e reprova a atuagao omissa do
Estado na protecdo dos direitos elencados na Carta Magna.

36 VITORELLI, E. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo, p. 333 - 369, out./ 2018.

37 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 2 out. 2020.

8 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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Segundo o Supremo Tribunal Federal **:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas
como proibi¢Bes de intervengdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protegdo (Schutzgebote). Pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem
ser traduzidos como proibi¢des de protegdo insuficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). [] O Tribunal deve
sempre levar em conta que a Constituicdo confere ao legislador
amplas margens de agdo para eleger os bens juridicos penais
e avaliar as medidas adequadas e necessdrias para a efetiva
protegdo desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as
medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos
pela Constituicdo — o que poderd ser verificado com base no
principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicdo de protegio deficiente
(Untermassverbot) (STF — Segunda Turma — HC 104410 — Rel.
Min. Gilmar Mendes — DJe 27/03/2012).

A fim deilustrar o que estd sendo sustentado, essencial se faz a andlise
de casos concretos. O que se faz no capitulo seguinte.

3 POSICIONAMENTOS DE DIFERENTES CORTES EM CASOS CONCRETOS
EMBLEMATICOS

Como exemplo atual de atuacdo do Judicidrio em processo estrutural
para promogdo ou protec¢do de direitos fundamentais, cito o caso do rompimento
da barragem do Fundéo (pertencente a Samarco Mineragdo S/A), localizada no
subdistrito de Bento Rodrigues, a 35 km do centro da cidade de Mariana/MG 3%,

Considerado o maior desastre ambiental da histéria do pais, o
rompimento da barragem deixou um rastro de destruicdo em quarenta e um
municipios dos estados de Minas Gerais e Espirito Santo, causando mortes e
polui¢do por lama toxica.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2 Turma). Habeas corpus no. 104410/RS. Habeas
corpus. Porte ilegal de arma de fogo desmuniciada. (a)tipicidade da conduta. Controle de
constitucionalidade das leis penais. mandatos constitucionais de criminalizagdao e modelo exigente
de controle de constitucionalidade das leis em matéria penal. Crimes de perigo abstrato em face do
principio da proporcionalidade. Legitimidade da criminalizagdo do porte de arma desmuniciada.
Ordem denegada. Relator: Ministro Gilmar Mendes,27 de margo de 2012. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1 851040. Acesso em: 6 out. 2020.
360 BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Samarco. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/
grandes-casos/caso-samarco. Acesso em: 6 out. 2020.
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O Ministério Publico Federal, em conjunto com o Ministério Publico
de Minas Gerais e o do Espirito Santo, comegaram a atuar no sentido de
buscar a preservagao dos direitos ambientais e sociais dos prejudicados. Neste
contexto, quatro dias apds o desastre foi proferida liminar pela Justica Federal
do Espirito Santo para obrigar a Samarco Mineracdo S/A e o poder publico a
preservar provas para reparar os danos causados.

Cumpre destacar que, dada a extensdo e gravidade dos danos, ndo
era possivel a delimitacdo do pedido logo no inicio do tramite processual
(caracteristica tipica dos processos estruturais, conforme ja foi exposto),
motivo pelo qual o Ministério Publico Federal noticiou os fatos acerca dos quais
se tinha conhecimento até aquele momento, e objetivou a tutela cautelar a
fim de garantir a produgao de provas e futuras a¢des de responsabilizagao, a
medida em que mais informagdes fossem surgindo.

Ao longo dos processos, foram proferidas varias decisdes no sentido
de garantir o direito social ao trabalho para os cidadaos, bem como o direito a
saude, como a decisdo de proibicdo de pesca no Rio Doce, que teve suas dguas
contaminadas pela lama tdxica.

Em 02 de agosto deste ano, apds conhecimento dos detalhes dos danos
causados pela tragédia, a sentenca do processo em tramite na 122 Vara Federal de
Minas Gerais determinou a criagdo do programa “Agenda Integrada” pela Fundacdo
Renova (Samarco), suas acionistas (Vale e BHP Billiton), os governos de Minas Gerais e
Espirito Santo e os municipios localizados no que se denomina “calha do Rio Doce” .

Este é um exemplo clarissimo de processo estruturante, uma vez que
foi determinada a criagdo de um programa para viabilizar e controlar o repasse
e alocacgdo de recursos obtidos com a condenac¢do do pagamento de um bilhdo
de reais aos estados e municipios atingidos.

Verifica-se uma intervencdo, pelo Judicidrio, na estrutura das
empresas envolvidas e nas acGes (politicas publicas) a serem tomadas pelo
poder publico para recuperacdo dos locais, tudo isto, visando a protecao dos
direitos minimos dos cidaddos para uma vida digna, tanto para amenizar as
consequéncias sofridas pelas comunidades atingidas, quanto para impedir que
novas tragédias acontecam futuramente.

Outros dois casos de extrema relevancia e importancia que foram
julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) foram o
“Caso Yarce e Outras vs. Colémbia” 362 (2016) e o “Caso Maria da Penha Maia

%1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Agéncia CNJ de Noticias. Homologado acordo de
RS 1 bilhdo para reparacdo do desastre de Mariana. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
homologado-acordo-de-r-1bi-para-reparacao-do-desastre-de-mariana/. Acesso em: 6 out. 2020.

32 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Sentenga Caso Yarce e outras vs.
Colémbia. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_325_esp.pdf.
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Fernandes” 32 (2001), este ultimo, amplamente conhecido no Brasil.
Segundo relatério (2016) da CIDH, o primeiro caso concreto
supramencionado possui como objeto [a apuragdo da]:

Responsabilidade internacional do Estado da Col6mbia por
uma série de violagdes de direitos humanos em detrimento de
cinco defensoras dos direitos humanos e suas familias [pelos
acontecimentos ocorridos] a partir do ano de 2002, no lugar
conhecido como Comuna 13, na cidade de Medellin. Esta sequéncia
de fatos ocorreu no contexto do conflito armado na regido,
conhecido pelo Estado colombiano e caraterizado por confrontos
entre grupos armados ilegais e as forgas de seguranga durante
varias décadas. Este contexto na Comuna 13 se intensificou com as
operagOes militares realizadas pelo mesmo Estado em 2002 e com o
aumento da presenca paramilitar apds essas operagoes.

By

Cerca de dois anos e meio apds a submissdo do caso a Corte
(03.06.2014), bem como analise minuciosa de todas as provas e argumentos
das partes, sobreveio a sentenca (22.11.2016) expondo todos os fundamentos
para condenacdo do Estado Colombiano a uma série de medidas reparatérias
para as vitimas e seus familiares, e, além disto, como forma de punicdo do
Estado pelas graves violagOes de seus direitos humanos. Isto, buscando evitar
que lesdes de tamanha gravidade aos cidaddos se repitam (Capitulo D.3.
Medidas de ndo repeticdo):

[...] a fim de evitar que acontecimentos como os sofridos pelas
vitimas do caso se repitam, a Corte ordena ao Estado que
implemente, no prazo de um ano a contar da notificagdo da
presente Sentenga, um programa, curso ou oficina — pode se
tratar dos ja criados pelo Estado ou de um exclusivamente voltado
para a Comuna 13 — que deverd ser oferecido pelas entidades
estatais correspondentes na Comuna 13, e serd destinado a
promover e instruir sobre o trabalho das defensoras e defensores
dos direitos humanos na Comuna 13 e a fomentar e fortalecer
os espagos de didlogo entre a populagdo que habita ali, as
defensoras e defensores e o Estado. Por outro lado, o programa,
curso ou oficina devera incluir em seu programa a experiéncia e os
acontecimentos vividos pelas senhoras Yarce, Mosquera, Naranjo,
Ospina e Rla como consequéncia de sua luta e compromisso
com a sociedade, como objetivo de exemplificar os riscos que a
defesa dos direitos humanos pode acarretar e, assim, fomentar o

Acesso em: 3 mar. 2021.
363 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Sentenga Caso Maria da Penha
Maia Fernandes. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm.
Acesso em: 3 mar. 2021.
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reconhecimento daqueles que trabalham nessa tarefa. Da mesma
forma, esse curso devera ser oferecido a todos os membros das
JACs, bem como a qualquer habitante da Comuna que deseje
participar. A Colémbia, apds a notificagdo da presente Sentencga,
deverd apresentar um relatério anual durante trés anos, indicando
as agoes realizadas para esse fim449.

Por sua vez, segundo relatdrio n? 54/01 da CIDH (2001), o “Caso
Maria da Penha Maia Fernandes” foi submetido a CIDH em 1998, por meio de
denuncia apresentada pela vitima que da nome ao caso por meio do Centro
pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e do Comité Latino-Americano
de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) de que o Brasil estava sendo
tolerante em relacdo a violéncia por ela sofrida e cometida por Marco Antonio
Heredia Viveiros (seu entdo conjuge) em seu domicilio na cidade de Fortaleza,
Estado do Cear3, principalmente durante o ano de 1983.

Inclusive, o requisito de esgotamento dos recursos de jurisdicdo interna
(art. 46, 1, ‘@’ da Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de Sao
José da Costa Rica -) deixou de ser aplicado ao caso, tendo em vista a demora
injustificada na decisdo dos recursos internos, uma vez que passados dezessete
anos desde o inicio das investigacdes no pais sem que qualquer sentenca
definitiva fosse proferida e sem qualquer reparacdo das consequéncias das
tentativas de homicidio sofridas por Maria da Penha Maia Fernandes.

No ano de 2001, o pais foi condenado a promover medidas de ndo
repeticdo, ou seja, para impedir que a violéncia contra a mulher continuasse
sendo praticada na sociedade impunemente e tolerada pela Republica.

61. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos reitera ao
Estado Brasileiro as seguintes recomendagoes:

1.Completar rapida e efetivamente o processamento penal do
responsavel da agressao e tentativa de homicidio em prejuizo da
Senhora Maria da Penha Fernandes Maia.

2.Proceder a uma investigacao séria, imparcial e exaustiva a fim
de determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos
injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo
do responsdavel, bem como tomar as medidas administrativas,
legislativas e judicidrias correspondentes.

3. Adotar, sem prejuizo das agdes que possam ser instauradas
contra o responsavel civil da agressdo, as medidas necessarias
para que o Estado assegure a vitima adequada reparagdo
simbdlica e material pelas violagbes aqui estabelecidas,
particularmente por sua falha em oferecer um recurso rapido e
efetivo; por manter o caso na impunidade por mais de quinze
anos; e por impedir com esse atraso a possibilidade oportuna de
acdo de reparagao e indenizagao civil.

4. Prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a

221



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

tolerancia estatal e o tratamento discriminatdrio com respeito
a violéncia doméstica contra mulheres no Brasil. A Comissdo
recomenda particularmente o seguinte:

a) Medidas de capacitagdo e sensibilizagdo dos funcionarios
judiciais e policiais especializados para que compreendam a
importancia de ndo tolerar a violéncia doméstica;

b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que
possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e
garantias de devido processo;

c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas
e efetivas de solugdo de conflitos intrafamiliares, bem como de
sensibilizagdo com respeito a sua gravidade e as consequéncias
penais que gera;

d) Multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a
defesa dos direitos da mulher e dota-las dos recursos especiais
necessarios a efetiva tramitagdo e investigagdo de todas as
denuncias de violéncia doméstica, bem como prestar apoio ao
Ministério Publico na preparagdo de seus informes judiciais.

e) Incluir em seus planos pedagdgicos unidades curriculares
destinadas a compreensdo da importancia do respeito a mulher
e a seus direitos reconhecidos na Convencgdo de Belém do Par3,
bem como ao manejo dos conflitos intrafamiliares.

5. Apresentar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
dentro do prazo de 60 dias a partir da transmissdao deste
relatério ao Estado, um relatério sobre o cumprimento destas
recomendac¢des para os efeitos previstos no artigo 51(1) da
Convengdao Americana.

Buscando atender a recomendacdo de n? 3 (trés), foi sancionada a Lei
n? 11.340/2006, e, a titulo de reparacdo simbdlica, nomeou o diploma legal
como “Lei Maria da Penha”.

Sendo assim, conforme exposto em breves linhas, o que os trés casos
concretos aqui mencionados possuem em comum é a profissdo de decisdes
estruturantes, isto é, que buscam alterar as estruturas burocraticas da
sociedade na qual estdo inseridos.

Vislumbra-se também, que todos os casos buscaram a garantia de
direitos bdasicos dos cidaddos, sejam aqueles garantidos pela Convencdo
Americana de Direitos Humanos, ou entdao os previstos pela Constituicdo da
Republica federativa do Brasil.

4 PROCESSOS ESTRUTURANTES E VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARAGAO
DOS PODERES

Conforme afirmado acima, os processos estruturantes sdo alvo de

duras criticas, sob o fundamento de ofenderem o principio da separacdo dos
poderes, previsto no artigo 2°, da Constituicdo Federal.
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E ressabido, assim, que apesar de haver possibilidade do exercicio de
fungdes atipicas por cada um dos poderes publicos, a vedacdo expressa no
principio é no sentido de impossibilidade de um poder atuar na competéncia
preponderante de outro.

Ocorre que, a situacdo pela qual o pais atravessa, é de um completo
desdém e inércia dos Poderes Legislativo e Executivo, que se mantém omissos
na promogao dos direitos fundamentais positivos dos cidad3os.

Por este motivo, a populac¢do, buscando a efetivacdo de seus direitos minimos,
passou a buscar o Poder Judiciario para obrigar o Estado a atuar.

Passou-se entdo a debater acerca do ativismo judicial, tema
controvertido na doutrina. E apesar de todas os fundamentos despendidos
a criticar esta atuacdo, merece destaque o entendimento de Fredie Didier Jr,,
Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexandria de Oliveira 3%, em sentido contrario:

O tema do ativismo judicial geraimportante dissenso na doutrina, por
essa razdo revelase adequado demonstrar que a atuagdo do Poder
Judicidrio ocorre legitimada por uma disfungdo politica e ndo por
uma atividade politica. Isto ocorre porque a ideia de controle judicial
de politicas publicas, tanto da atividade publica e estatal, quanto da
atividade privada, estd ligada as nogGes que surgem a partir da ideia
de “fungdo social” do direito e dos institutos tradicionais do direito
privado, a exemplo da fungdo social da propriedade.

Dessa forma, forcoso concluir pela possibilidade de uma atuacgdo
ativa do Poder Judiciario na sociedade, seja para suprir omissdo dos demais
Poderes, seja para corrigir inconstitucionalidade dos atos por eles praticados
em desfavor da populacgdo.

Ndo se trata da criagdo de novos dispositivos legais ou nova
interpretacdo acerca deles pelo Judicidrio, por certo, ou seja, intervengao
jurisdicional a esmo. Por outro lado, busca-se obrigar a efetivacdo dos direitos
fundamentais para uma existéncia digna em sociedade, seja por meio de
medidas isoladas e atipicas, seja por meio da determinacdao da criacao
de politicas publicas por quem detém a competéncia para tanto.

A partir deste maior “poder” de atuagdo, o magistrado passou a possuir
mais liberdade para decidir acerca de tais questdes, caracteristica tipica do sistema
da common law, o que, em um primeiro momento parece bom, mas que, em uma
reflexdo mais aprofundada, pode ser temerario, ao se levar em conta a possibilidade
e probabilidade de inseguranca juridica que decisGes diferentes pudessem causar.

34 DIDIER JR., F; ZANETI JR., H; OLIVEIRA, RA. Notas sobre as decisGes estruturantes. /n: JOBIM,
MF; ARENHART, SC (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.
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No entanto, para amenizar este receio, ha que se levar em conta que
existem parametros a serem observados pelos magistrados, quer dizer, mesmo
gue dotados de certa liberdade para suprir a conduta omissa do Executivo e
do Legislativo, os juizes devem manter-se dentro de certos limites. Um deles,
mencionado expressamente no Cédigo de Processo Civil em vigor, é o conjunto
de precedentes firmado acerca de determinada matéria.

Merece destaque o artigo 926, do diploma processual mencionado
acima, ao dispor que:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criagao.

Os procedentes, assim, dizem respeito a questdes de direito e
submetem os Tribunais as decisGes de questdes faticas que devem ser, ao
menos semelhantes, a fim de despenderem tratamento juridico igual, a fim de
salvaguardar a seguranca juridica.

CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto, percebe-se que a visdo dicotébmica do
processo foi deixada de lado, sendo que atualmente, em situacdes de direito
coletivo ou relagdes complexas, ainda que em processos individuais, ndo se
consideram mais apenas duas visdes antagbnicas litigando.

Assim, ndo se fala mais em “ganhar” ou “perder” uma ac¢do, mas sim
em construir, junto ao Magistrado, decisao que melhor atenda aos interesses
da coletividade, de acordo com o disposto na Constituicdo, sobremaneira.

O novo modelo fluido de processo exige uma mudancga brusca na
mentalidade de todos, mas principalmente do magistrado, que tem de se
adaptar a uma pratica mais ativa perante a sociedade e seus anseios.

Neste sentido, vislumbra-se que o modelo processual supramencionado
atua como instrumento para efetivacdo dos direitos fundamentais por meio
de uma das faces do principio da proporcionalidade, qual seja, o principio da
proibicdo da insuficiéncia (UntermaRverbot).

No mais, foi debatida a importancia do processo estrutural, como
meio para efetivacdo de direitos basicos, tendo em vista a resolu¢do da causa
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das lesdes nos direitos dos grupos sociais ou da sociedade como um sé grupo,
e ndo apenas das consequéncias dessas violac¢oes.

Sabemos que ainda ha muito a se fazer, principalmente no ambito da
execucao das decisOes estruturantes, para que haja eficacia na execugao das
medidas determinadas, mas é necessario admitir que os processos estruturais
representam grande avanc¢o social na busca da efetividade dos direitos
fundamentais, considerando a realidade politica e social do pais.
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STJ ENTRE COGNITIVISMO E CETICISMO INTERPRETATIVO: OBSOLESCENCIA
DA SUMULA 400 DO STF

Clayton Maranhdo3®
1 A SUMULA 400 DO STF

Enuncia o verbete 400 da Sumula de jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: “Decisdo que deu razodvel interpretagdo a lei, ainda que ndo seja a
melhor, ndo autoriza recurso extraordindrio pela letra a do art. 101, I, da C.F.”
(STF, Sessdo Plenaria de 03/04/1964, DJ de 08/05/1964, p. 1239.)

Referido enunciado interpretativo fora editado no longinquo ano de
1964, e aplicado sem discussao até o inicio dos anos oitenta, quando entao,
em matéria constitucional, o entendimento passou a ter votos contrarios de
Ministros, ainda que em corrente minoritaria (v.g. os votos do Min. Thompson
Flores e do Min. Moreira Alves, este acompanhado do voto do Min. Antonio
Neder, no RE n2 89.108, Tribunal Pleno, j. 28.8.1980). Na transicdo para os anos
noventa em diante, obteve a adesdo dos demais Ministros da Alta Corte, e a
aplicacdo da Sumula 400, em matéria constitucional, passou a ser rejeitada a
unanimidade de votos (v.g., Agravo Regimental no Agravo de Instrumento no
RE n2 115.251-6, 2a. Turma, Rel. Min. Carlos Madeira, j. 24.3.1987, unanime;
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento no RE n2 145.680-0, 1a. Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 13.4.1993, unanime, RE n2 434.059-3, Pleno, Rel.
Min. Gilmar Mendes, j. 7.4.2008).

No ambito do Superior Tribunal de Justiga, instituido pela Constituicdo
Federal de 1988 e assumindo para si a fungdo de Corte de interpretacdo da
legislacdo infraconstitucional, inicialmente vinha aplicando a Sumula 400 nos
recursos especiais (v.g. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento no REsp.
n2 1.009.915, 4a. Turma, Rel. Min. Carlos Fernand Mathias, j. 25.11.1998),
mas logo passou a rejeitad-la com base nos precedentes do STF (v.g. REsp. n2
1.063.310, 1a. Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 07.8.2008, unanime).

Nem o STF, tampouco o STJ deliberaram pelo cancelamento da Sumula
400, embora nao mais a apliquem, sendo raros os casos que ainda ventilam
pela sua aplicacdo buscando o ndo conhecimento recursal (v.g., numa hipdtese
atipica, que mais comportaria a incidéncia da Sumula 83 do STJ, o ultimo caso

35 Doutor e Mestre em Direito Processual Civil pela UFPR Professor Associado do Departamento
de Direito Civil e Processual Civil da Universidade Federal do Parana. Professor do Programa de
Pés-Graduagdo em Direito da UFPR. Mestre em Raciocinio Probatdrio pela Universitat de Girona
e pela Universita degli Studi di Genova. Desembargador do TJPR.
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de que se tem noticia aplicando-se, excepcionalmente, a Simula 400 do STF,
foi o Agravo Regimental no REsp. n2 1.581.648, 3a. Turma, j. 19.4.2016).

Objetivodestetrabalhoédemonstraraconveniénciadoimediatocancelamento
da Sumula 400 do STF, ndo so pelo seu desuso na pratica jurisprudencial das Cortes
Supremas - acima sumariamente evidenciada, mas sobretudo por razdes fundadas
na teoria da interpretagdo juridica, a seguir expostas.

2 INTERPRETACAO: UM TERMO AMBIGUO

A propdsito da SUmula 400 do STF, ha referéncia a interpretacao razoavel
dalei. Ndo é tarefa simples definir o sintagma “interpretagdo razodvel”, tampouco
o termo “intepreta¢do”. Limitar-me-ei apenas a ambiguidade do termo.

Riccardo Guastini,emtodaasuaobra, professareiteradamente que otermo
“interpretacdo” comporta pelo menos quatro ambiguidades: (i) interpretagao
como atividade e interpretacdo como resultado dessa atividade; (ii) interpretacao
in abstrato e interpretacdo in concreto; (iii) interpretacdo cognitiva e interpretacdo
deciséria; (iv) interpretacdo em sentido estrito e construgdo juridica.3¢®

Segundo uma perspectiva descritiva daquilo que os juristas fazem,
é inegavel que ndo se pode confundir a atividade legislativa com a atividade
jurisdicional. O texto legal é o resultado da atividade parlamentar e, ao
mesmo tempo, objeto da atividade do intérprete (seja o doutrinador, o jurista
ou o juiz). O “texto legal”, enquanto objeto de interpretacdo, é considerado
“dispositivo normativo”, ao passo que o resultado da atividade interpretativa é
que se considera “norma”.

O intérprete adscreve sentido ao texto (interpretacdo in abstrato ou
interpretacdo orientada a textos), atividade diversa da qualificagdo juridica
de um suposto de fato concreto, resolvendo um problema (interpretacdo in
concreto ou orientada a fatos).

Kelsen, na classica teoria pura do direito, mencionava que o direito
era parcialmente indeterminado de tal maneira que forma “uma moldura
dentro da qual existem vdrias possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme
ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel” 3%

Seguindo a linha kelseniana, Guastini assevera que invariavelmente um
texto legal contém mais de uma norma, portanto, a interpretacao cognitiva é a que

36 Cf. Riccardo Guastini, Filosofia del diritto positivo. Lezioni [a cura de Vito Velluzzi]. Torino:
Giappichelli, 2017, p. 308-317; ID, La sintaxis del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 327-
333; em linhas gerais, ID, Linterpretazione dei documenti normativi, Milano: Giuffre, 2004, p.
43,79, 82 e 259. As referéncias no texto seguem essas obras.

%7 Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006 [ed. 1960], p. 390.
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identifica os diversos significados possiveis do marco interpretativo (ou “moldura”),
vale dizer, do dispositivo normativo, sem escolher nenhum deles. E por ocasido da
interpretacdo decisdria que havera a escolha de um dos significados identificados
pela interpretagao cognitiva, descartando-se os demais, também denominada de
interpretacdo decisoria standard. Dela difere a interpretacdo criativa, por meio da
qual se atribui um significado novo ao texto, isto é, ndo compreendido dentro do
marco normativo identificado pela interpretacdo cognitiva.

Portanto, se de um lado a interpretacdo juridica refere-se a atribuicdo
de significado a um texto, de outro, a construcdo juridica engloba uma série de
operacdes afetas a doutrina e, no que for possivel, também a jurisprudéncia,
como por exemplo, a criacdo de lacunas axioldgicas, a deducdo de normas
implicitas do sistema normativo, a construgao de hierarquias axioldgicas ou de
principios implicitos ou de metanormas, concretizacdo de principios explicitos,
ponderacdo de principios em rota de colisdo etc.

3 TEORIAS DA INTERPRETAGAO JURIDICA

Hart asseverou que hd uma “textura aberta” do direito, ou seja, “dreas
de conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas
pelos tribunais”, e, além disso:

“em qualquer sistema juridico, deixa-se em aberto um vasto e
importante dominio para o exercicio do poder discricionario pelos tribunais e
por outros funciondrios, ao tornarem precisos padrdes que eram inicialmente
vagos, ao resolverem as incertezas das leis ou ao desenvolverem e qualificarem
as regras comunicadas, apenas de forma imperfeita, pelos precedentes
dotados de autoridade.”3¢®

Foi Hart quem identificou trés classes de teorias da interpretacdo
juridica: (i) formalismo, (ii) ceticismo e (iii) teoria mista. Deveras, segundo o
filésofo britanico, “o formalismo e o cepticismo sobre as regras sdo os Cila e
Caribdis da teoria juridica: sdo grandes exageros, salutares na medida em que
se corrigem mutuamente, e a verdade reside no meio deles.”

O formalismo, também conhecido por cognitivismo, refere-se a
concepcdo segundo a qual o intérprete apenas revela o sentido inerente ao
texto legal, pois o ato de interpretar é mero ato de conhecimento. Segundo o
ceticismo, o ato de interpretar é um ato de vontade. No entendimento de Hart,
ha “casos faceis”, que independem de interpreta¢gdo, mas mero conhecimento,
e “casos dificeis”, situados numa “zona de penumbra”, para os quais é
inescapavel um ato de valoracdo e decisdo discriciondria do intérprete para
dirimi-los. Ou seja, a interpretacdo seria ora cognitivista, ora cética, por forca

38 Herbert L. A. Hart. O conceito de direito. 2a. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1986, p. 148-149.
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da textura aberta da maioria dos documentos normativos, concebendo-se
uma teoria intermediaria (ceticismo moderado), considerada mais adequada e
gue tem muitos adeptos na doutrina e na jurisprudéncia.

Pierluigi Chiassoni, estudioso das teorias da interpretacdo judicial,
defende uma variante do ceticismo moderado (ndo-cognitivista), por ele
definido como ceticismo racional (realismo pragmatico), a partir de uma
redefinicdo analitica de discricionariedade interpretativa, e, também, das
teorias formalistas, que passa a denominar de teorias cognitivistas integral
e parcial. Segundo Chiassoni, as teorias cognitivistas (integral e parcial)
estdo sujeitas a condi¢des de possibilidade improvaveis. Sua concepgao de
discricionariedade interpretativa envolve a necessaria concepcdo de um
Cdodigo interpretativo®®®, contendo um conjunto de regras que definam a
ordem de aplicacdo dos diversos critérios interpretativos, reduzindo, dessa
maneira, a discricionariedade judicial atualmente imperante nos diversos
sistemas normativos. Portanto, Chiassoni elabora um modelo tedrico voltado
para uma interpretacdo juridicamente “correta”.3”°

Assim, por exemplo, no modelo tedrico de Chiassoni, se entende
por discricionaridade interpretativa aquela relativa a “um juiz qualquer e em
relagdo a interpretagdo de uma disposi¢do qualquer, o poder assumido como
conferido explicita ou tacitamente pela ordem juridica de escolher entre duas
ou mais alternativas concernentes ao significado correto da disposi¢do” 3"

Existem outras tantas variantes de cada uma das teorias da
interpretacdo formalistas-cognitivistas e céticas-ndo-cognitivistas, como o
formalismo pragmatico de Andrei Marmor, por exemplo, e que em razao dos
limitados propdsitos deste trabalho ndo poderdo ser aqui exploradas.

No entanto, pode-se perceber que os espacos de discricionariedade
do intérprete sdao amplos, notadamente em se tratando de interpretacdo
judicial, sobretudo pela falta de regras que definam critérios interpretativos -
os codigos interpretativos a que se refere a teoria de Chiassoni.

Constata-se de tudo quanto fora dito até o momento que o termo
“interpretacdo” é ambiguo e que ha um desacordo filoséfico entre as teorias
formalistas e céticas. Mas ndo é s6. Ademais disso, concebe-se o direito como
duplamente indeterminado, a complexificar ainda mais uma concepc¢ao precisa
e segura de interpretacdo juridica, especialmente de interpretagdo judicial.

39 Cf. Pierluigi Chiassoni, Técnica da interpretagdo juridica: brevidrio para juristas [tradugdo de
Daniel Mitidiero et alli], Sdo Paulo: RT, 2020, p. 130-132.

370 Pierluigi Chiassoni. Hacia un realismo pragmdtico, ‘in’ El problema del significado juridico,
Cidade do México: Fontamara, 2019, p. 194/195.

71 Pierluigi Chiassoni. Hacia un realismo pragmadtico, cit. 195.
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4 A DUPLA INDETERMINACAO DO DIREITO

Riccardo Guastini, em sua costumeira analitica, expde que o direito é
duplamente indeterminado: (i) o sistema normativo é equivoco (ambiguidade
em sentido amplo); (ii) cada um dos dispositivos normativos que o integram
sdo vagos (vagueza das normas juridicas).

Cabe, pois, uma rapida andlise dessa dupla indeterminacdo.

4.1 EQUIVOCIDADES DO SISTEMA NORMATIVO

O Sistema Normativo é indeterminado, antes de tudo, no sentido de
que pairam duvidas sobre as normas juridicas que lhe pertencem. Tem-se como
género dessa indeterminagdo as chamadas equivocidades a seguir arroladas:
(i) por vezes, o dispositivo normativo é ambiguo, expressando mais de uma
norma com significados contraditérios (N1 ou N2);*’? (ii) também ocorre de
o dispositivo normativo expressar uma norma que expresse também outra
norma (N1 e N2); (iii) além disso, pode ocorrer de uma norma implicar uma
outranorma (N1 -- N2); (iv) ainda, da-se a derrotabilidade da norma juridica por
meio de exce¢Ges implicitas, o que apenas se verifica mediante interpretacao
in concreto, cujo exemplo classico é o da placa que proibe o acesso de veiculos
no parque, surgindo duvida sobre sua aplicabilidade as ambulancias. Esse rol
de ambiguidades é meramente exemplificativo.

Como fator de indeterminacdo do Sistema Normativo, considere-se
gue sdo inumeras as possibilidades de conjuga¢do de enunciados completos
de um texto normativo, isto é, ndo necessariamente enunciados de um mesmo
artigo, mas por vezes por enunciados de mais de um ou de fragmentos. Isso
porque, é por meio dela que se opera a identificacdo da(s) norma(s) expressa(s)
ou implicada(s) por um dispositivo normativo, ou por um fragmento de um
dispositivo normativo (fragmento que pode ser uma parte do caput de um
artigo de lei, ou um inciso, ou uma alinea, ou um paragrafo da lei), ou por
uma combinacdo de dispositivos normativos, ou por uma combinagdo de
fragmentos de dispositivos normativos de uma mesma lei ou de leis distintas.?”®

Ademais, tem-se uma multiplicidade de métodos interpretativos
(literal, intencional, teleoldgico, sistemdtico, argumento a contrario, argumento

32 A indeterminagdo reside, inclusive, nos critérios interpretativos de definicdo a respeito de
qual das normas expressas deve ser a selecionada. Guastini propde reduzir essa indeterminagao,
sugerindo a seguinte ordem de critérios: (i) o senso comum das palavras; (ii) a intengdo da autoridade
normativa; (iii) a finalidade da autoridade normativa; (iv) as exigéncias sociais; (v) o sistema juridico.
Cf. Riccardo Guastini, Saggi scettici sull’interpretazione, Torino: Giappichelli, 2017, p. 134

37 Riccardo Guastini, Lecciones de Teoria del Derecho y del Estado, Lima: Communitas, 2010, p. 111.
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analdgico, argumento de dissociagdo etc.), além das prescricdes da dogmatica
juridica e dos juizos de valor do intérprete, por vezes subentendidos.

Considere-se que ndo ha concordancia sobre a pluralidade de métodos
interpretativos (e.g.,, em matéria constitucional ha outros métodos, como
interpretacdo conforme a Constituicdo, interpretacdo evolutiva, modulacdo dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, mutagao constitucional, proibi¢cdo
de retrocesso etc.), tampouco ha regras interpretativas que definam a ordem
sequencial de aplicagdo de cada um dos métodos de interpretacdo existentes.

Michele Taruffo, por exemplo, sugere que o primeiro critério de
interpretacdo deve partir dos fatos da causa®* Guastini separa os critérios
interpretativos em duas classes: a primeira, consistente na interpretacao literal;
a segunda classe pelos demais métodos, todos voltados a intengdo do legislador,
como modo de justificar a atribuicdo de sentido diversa da literalidade da norma,
nado estando descartada a busca daintencdo do legislador na interpretagdo literal 37>

Seja como for, muito desses espacos de indeterminacdo do Sistema
Normativo sao redutiveis por intermédio da interpretacdo in abstrato, mas
nao sdo eliminaveis.

4.2 VAGUEZA DAS NORMAS JURIDICAS

Ndo bastasse o ambito de indeterminacgdo do Sistema Normativo, tem-
se que cada uma das normas que o compde padece de um espaco irredutivel
de indeterminacdo. Trata-se da vagueza dos predicados da linguagem natural.
Nesse sentido, ndo se sabe qual a classe de fatos que a ela se subsume. Dito
de outro modo, é indefinido o suposto de fato da norma, o seu antecedente
normativo, também conhecido por dmbito de aplicacdo.?”®

Predicados sdo termos que denotam classes (“posse”, “domicilio” etc.),
nao individuos. O significado de um predicado é composto de dois elementos:
o sentido ou intensdo (conjunto de atributos) e a referéncia semantica ou
extensdo (classe de objetos). A referéncia depende do sentido: quanto mais
preciso for o sentido dos atributos, mais restrita serd a classe de objetos
pertencente ao conjunto e vice-versa.?”’

74 Michele Taruffo menciona que o fato é o critério orientador de toda a operagdo interpretativa
(deciséria), cf. Michele Taruffo, Il fatto e I'interpretazione, “in” Ensaios sobre o processo civil
[org. Darci Guimardes Ribeiro], Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 88.

5 Riccardo Guastini, Il diritto come linguaggio: lezioni, 2a. ed., Torino: Giappichelli, 2006,
p. 152-153. Sobre as intersecgbes entre as doutrinas literalistas e intencionalistas, estaticas
e dindmicas, e sobre a predominancia da doutrina intencionalista cf. Guastini, Interpretar e
Argumentar, BH: D’Placido, 2019, p. 379 ss.

76 Riccardo Guastini, La sintaxis del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 340-341.

377 Riccardo Guastini, Interpretacion y construccion juridica, in: 1sonomia, n2 43, octobre 2015, p. 15,
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A vagueza extensional recai no referencial semantico a medida da
“textura aberta”, além de ser dependente da vagueza intensional relativa a
indeterminacdo dos atributos.

Considerando que a vagueza é inerente a linguagem natural, ndo
depende de técnicas interpretativas ou da dogmatica, podendo, em alguns
casos, ser reduzida por meio da interpretagdo in concreto.’”®

5 FUNCAO PRECIPUA DAS CORTES SUPREMAS

Questdo relevante e que tem gerado renovados debates doutrinarios
diz respeito a fun¢do primordial das Cortes Supremas no direito comparado com
inevitavel reflexo no vértice do sistema de justica brasileiro, tal como estruturado
pela Constituicdo da Republica, notadamente ao Supremo Tribunal Federal, e,
com especial enfoque para o presente trabalho, ao Superior Tribunal de Justica.

Calamandreideuimportante contribuicdo doutrinaria quando publicou
sua notavel tese sobre a Corte de Cassacdo Francesa®”, todavia, muito haveria
de ser acrescido, como observa a autorizada doutrina de Marinoni:

“Muito embora a evolucdo da natureza da Corte de Cassacdo,
Calamandrei, em seu monumental trabalho sobre o tema, ndo teve condi¢cdes
de ultrapassar a ideia de que a Corte se destina a declarar o exato sentido da
lei e, a partir dai, a garantir a uniformidade da sua interpretacdo mediante o
controle de legalidade das decisdes judiciais.”*®

nota 6. Para Juan Antonio Garcia Amado, “um termo é ambiguo quando, em nossa linguagem usual,
possui dois ou mais significados distintos e independentes” (ambiguidade semdntica), ou “quando o
modo de colocar as palavras num enunciado faz com que a referéncia desse enunciado possa ter mais
de um sentido” e “de maneiras diferentes, modificando-se sua referéncia” (ambiguidade sintdtica),
a0 passo que ha vagueza de um termo “quando ndo esta claro a que se refere” (Juan Antonio Garcia
Amado, Razonamiento juridico y argumentacion, Ledn: Eolas ediciones, 2013, p. 16-18).

8 Teresa Arruda Alvim suscitou a questdo do cabimento de recurso de estrito direito aos tribunais
superiores fundado em contrariedade de uma norma vaga, respondendo afirmativamente (Teresa
Arruda Alvim, Controle das decises judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agdo rescisoria,
S&o Paulo: RT, 2001, p. 235 e nota 74). O STJ enfrentou algumas vezes o tema, admitindo o recurso em
todas elas, cf. AgRg no Recurso Especial 1.130.746, 12 Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves lima, j. 06.6.2013,
onde se discutiu o conceito vago de “jurisprudéncia dominante”; REsp. n2 622.554, 22 Turma, Rel. Min.
Castro Meira, j. 12.12.2006, cujo vagueza normativa questionada era a do art. 42 da Lei n? 4.348/64,
quando aludia a “grave lesdo a ordem, a satide, a seguranga e a economia publicas”; HC n2 461.784, 62
Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 06.12.2018, e a vagueza conceitual das circunstancias judiciais previstas
no art. 59 do Cédigo Penal; dentre outros julgados. Sobre jurisprudéncia defensiva, a critica de Hermes
Zaneti Jr. a respeito da vagueza do sintagma “pegas necessdrias” no regime do agravo de instrumento
do CPC/73, (Hermes Zaneti Jr. A constitucionalizagdo do processo, Sdo Paulo: Atlas, p. 233).

37 Piero Calamandrei, La Casacién Civil, [Traduccidon de Santiago Santis Melendo], Buenos
Aires: Libreria El Foro, 2007 (Il Tomos).

30| uiz Guilherme Marinoni, O STJ enquanto Corte de Precedentes. Recompreensdo do Sistema
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Deveras, aquela época, Calamandrei estava imerso na cultura juridica do
cognitivismo interpretativo segundo o qual ndo se pensava na distingao entre texto
e norma visto que incumbia ao juiz apenas revelar o sentido a priori dado pelo texto
legal. Como fora pontuado neste trabalho (item 3, supra), para o cognitivismo,
interpretar € um ato de mero conhecimento. Todavia, passado um século da
publicagdo da obra de Calamandrei (1920), nenhum jurista hoje defenderia a
teoria cognitivista, também conhecida por formalista, mesmo porque, ja em 1934,
ninguém mais do que Hans Kelsen ja defendia um ceticismo moderado, quando
publicou a primeira versao da sua teoria pura do direito, admitindo que o juiz além
de interpretar alei (o que ainda era um mito na cultura juridica da época), também
poderia criar normas no caso concreto. Ja se concebia a “interpretacdo” como um
ato de vontade, desde o “primeiro” Kelsen 38!

Se assim é, a velha dicotomia publico-privado a que se referia
Calamandrei na sua tese®? seguramente esta teoricamente superada. E, na
pratica, cabe a doutrina prescrever a transformacdo das Cortes Supremas, para
que se adequem a essa lidima exigéncia da sociedade em ver tramitando seus
processos segundo a garantia fundamental da duracdo razoavel do processo
nas instancias ordindrias, a quem incumbe a corre¢do da aplicagdo da lei,
deixando para o vértice da estrutura judiciaria a fun¢do de garantir a unidade
do direito, mediante atribuicdo de sentido e de desenvolvimento do direito,
assegurando a isonomia de todos perante o Direito.3®

Processual da Corte Suprema. 4. ed., S3o Paulo: RT, 2020, p. 20.

31 Hans Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, [Traduzione di Renato Treves, titolo originale
Reine Rechtslehre. Einletung in die rechtswissenschaftliche Problematik.], Torino: Einaudi, 1952, Cap.
VI, p. 123/124, in verbis: “38. Linterpretazione come atto di conoscenza o di volonta. L'idea che sta
a fondamento della teoria tradizionale dell’interpretazione, per la quale, mediante una qualsiasi
conoscenza del diritto vigente, sipotrebbe ottenere quella determinazione dell‘atto giuridico che la norma
superiore da applicarsi non ha ancora effettuato, € un’illusione contraddittoria perché urta contro il
presupposto della possibilita d’una interpretazione. Il problema per cui ci si chiede quale, fra le possibilita
date nello schema di una norma, sia quella <giusta>, non e un problema rivolto alla conoscenza del
diritto positivo, non & un problema teoretico del diritto, ma un problema politico-giuridico. Il compito di
estrarre dalla legge la sentenza giusta o I'atto amministrativo giusto é approssimativamente lo stesso
di quello di creare, nello schema della costituzione, le legge giuste. Como non si possono estrarre dalla
costituzione a mezzo dell'interpretazione delle leggi giuste, cosi non si possono nemmeno estrarre dalla
legge per mezzo dell’interpretazione delle sentenze giuste. Certamente, fra questi due casi esiste una
differenza, ma questa é soltanto quantitativa e non qualitativa e consiste nel fatto che, dal punto divista
materiale, il vincolo del legislatore & molto pit debole di quello del giudice per il fatto che il primo, nella
creazione del diritto, é relativamente molto piti libero del secondo. Ma anche il giudice é un creatore del
diritto ed egli pure é relativamente libero in questa funzione. Appunto per questo, la determinazione
della norma individuale nel procedimento esecutivo della legge é una funzione della vonlonta in quanto
con questa viene riempito lo schema della norma generale.”

32 Pjero Calamandrei, La Casacidn Civil, tomo IlI, Tit. Il, Cap. V, p. 121-145, e Cap. VI, p. 147-180.
33 Luiz Guilherme Marinoni, O STJ enquanto Corte de Precedentes, cit., p. 129/131.
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Com irretocavel acerto, o Ministro Teori Zavazcki ja vaticinava no STJ:

“a mensagem deixada pelo constituinte é no sentido de que os
Tribunais devem laborar pela uniformizagdo de sua jurisprudéncia,
assim buscando a aproximagdo entre os valores do juridico e do
justo, de tal arte propiciando que o principio da igualdade se realize
em toda sua plenitude. No ponto, José Igndcio Botelho de Mesquita:
‘Essa uniformidade contempordnea é uma exigéncia obvia da
igualdade de todos perante a lei. Néo serd igual para todos a lei
que, para alguns, seja interpretada num sentido e, para outros,
seja interpretada em sentido oposto. A unidade do sentido da lei
€ pressuposto da igualdade perante a lei. Por esta razdo, constitui
imperativo constitucional e dever indeclindvel dos tribunais
uniformizar a sua propria jurisprudéncia’. A se entender de outro
modo, se chegaria a um ‘non sense’: a lei enquanto norma abstrata
e geral seria oponivel de maneira isonémica, indiscriminadamente,
a todos os brasileiros, ao longo do territdrio nacional; mas, ja ndo
assim quando se desse a formagdo de uma lide, quando entdo a
norma comportaria diversas inteligéncias, ao sabor de cada drgéo
jurisdicional, ou de cada instdncia judicidria, chegando-se, no plano
horizontal, ao paroxismo de a mesma lei federal merecer diversos
significados, conforme se trate da interpretagdo paulista, por sua
vez diversa da mineira, esta a seu turno distinta da gadcha; no
plano vertical, teria o jurisdicionado que aceitar uma interpretagcdo
de 1o grau, totalmente descompromissada daquela de 20 grau, e
assim sucessivamente pela instdncias subseqtientes, sem um odsis
de consenso onde se recompusesse a vera inteligéncia da norma
legal. Em breves palavras, € como se a uniformidade jurisprudencial
fosse uma utopia e a discrepdncia, uma sorte de karma nacional,
insuperavel...” (v.g. REsp. n2 1.063.310, 1a. Turma, Rel. Min. Teori
Zavascki, j. 07.8.2008, unanime).

E fundamental a compreens3o do modelo teérico de Cortes Supremas
que vem sendo defendido pela doutrina de Marinoni®*®*, Mitidiero®®, Taruffo3®,
dentre outros®’, para quem a funcdo precipua de tais Cortes ndo é a
“uniformizagdo da jurisprudéncia”, mas, antes de tudo, a “unidade do direito”.
Como assevera Marinoni:

34 Luiz Guilherme Marinoni, O STJ enquanto Corte de Precedentes, cit.

35 Mitidiero, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do Controle a Interpretagdo/Da
Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: RT, 2013.

36 Michele Taruffo, EI vértice ambiguo. Ensayos sobre la Casacion civil. Lima: Palestra, 2006,
p. 83.ss; p. 221 ss.

#7 Cf. os artigos publicados na coletdnea “Cortes Supremas. Funciones y Recursos
Extraordinarios. [coord. Eduarto Oteiza], Buenos Aires: Rubinzal-Culsoni Editores, 2011”, e
também “Il nuovo ruolo delle Corti supreme nell’'ordine politico e istituzionale



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

“Frise-se que o valor constitucional tutelado por esse novo modelo de
corte - pela Corte Suprema - ndo é a uniformidade do direito objetivo, antigo
mito atrds do qual se esconderam instancias autoritdrias dos mais variados
géneros, porém a igualdade, realizada empiricamente mediante a vinculagdo
dos tribunais e juizes a unidade do direito que, delineado pela Corte Suprema,
é dependente da evolucdo da vida social, aberto ao dinamismo de um sistema
voltado a atuagdo de principios fundamentais munidos de inesgotdvel carga
axioldgica e atento a devida percepc¢do das diferencas.>®

Enfim, que essas ideias se propaguem e que as Cortes Supremas do nosso
pais sigam esse modelo de nomofilaquia recursal (jus constitutionis) e da unidade
do direito pelo precedente, como fungdo proativa das Cortes de Interpretacdo.3®®

CONCLUSAO: OBSOLESCENCIA DA SUMULA 400 DO STF

O presente trabalho procurou demonstrar que a dupla indeterminacgdo
do direito e os inevitaveis espacos de discricionariedade judicial contribuem
para afaltade unidade do direito federal, diante da divergéncia na interpretacao
e aplicacdo dos marcos normativos, notadamente diante da ambiguidade do
sistema normativo e da vagueza das normas que o integram.

Nem é preciso dizer da relevancia das questdes federais que sdo
ventiladas nos mais diversos temas, nos quais estdo regulados e atribuidos (e
prometidos aos cidaddos) direitos civis, politicos, econémicos, sociais, culturais,
coletivos, ambientais, dentre outros direitos fundamentais, muitos deles,
ademais, carecedores de tutela jurisdicional por conta da zona de penumbra
existente entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga.?%°

Nesta quadra histérica do Estado Constitucional (Rule of Law), pleno
século XXI, ndo ha como admitir que as Cortes Supremas brasileiras ndo tenham
como fungdo primordial e imediata garantir a unidade do direito, funcdo
nomofilacica, sendo, porisso, mediata a funcdo uniformizadoradajurisprudéncia.

Portanto, admitir mais de uma interpretacdo tida por “razodvel” a
respeito do mesmo marco normativo para fatos andlogos, seria um paradoxo,
razao pela qual o enunciado interpretativo constante do verbete 400 da
Sumula do STF, aprovado em periodo ndo-democratico, a par do seu desuso na
jurisprudéncia do STJ, ha de ser formal e definitivamente declarado inaplicavel
no sistema recursal daquela Suprema Corte da Federacao.

38 Luiz Guilherme Marinoni; Daniel Francisco Mitidiero, A¢do Rescisdria: do juizo rescindente
0o juizo rescisdrio. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 198.

3% Daniel Mitidiero, Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do Controle a Interpretagdo/Das
Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 66.

30 Luiz Guilherme Marinoni, A zona de penumbra entre o STJ e o STF. A fungdo das Cortes
Supremas e a delimitacao do objeto dos recursos especial e extraordinario. Sdo Paulo: RT, 2019.
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DA APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA FRATERNIDADE NOS CONTRATOS CIVIS
E EMPRESARIAIS - LIMITES A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA N. 13.874/19

Andrea Fabiane Groth Busato**
INTRODUGCAO

A Lei da Liberdade EconOGmica (Lei n? 13.874), de 20 de setembro de
2019, cujo propdsito é o de estabelecer garantias de livre mercado e estatuir
sobre a atuacdo do Estado como agente normativo e regulador nas relagdes
econdmicas, trouxe alteragdes importantes em diversas disposi¢des do Cédigo
Civil, sobretudo, nos artigos que tratam dos principios sociais dos contratos,
guais sejam: fungdo social do contrato, boa-fé objetiva e equilibrio contratual.
Tais alteragGes foram vistas, por parte da doutrina, como uma tentativa de
resgatar o modelo moderno de contrato, o que seria incongruente com a teoria do
contrato na contemporaneidade e com a prépria Constituicdo Federal, cujos normas/
principios informam ndo apenas o direito publico, mas também todo o direito privado.
Diante dessa tentativa de mitigacdo dos principios sociais dos contratos,
este trabalho buscara demonstrar que o Principio da Fraternidade impde limites a
nova Lei 13.874/19 (Lei da Liberdade Econdmica), que n3o pode ser instrumento
para diminuir o alcance dos principios contratuais da Funcao Social do Contrato, Boa-
fé e Equilibrio Contratual, eis que sua interpretacdo e aplicagdo, uma vez que ocupa
a categoria de norma infraconstitucional, encontra limites no texto constitucional.
Para tanto, este trabalho buscard, primeiro, examinar a natureza juridica
do Principio da Fraternidade, bem como delinear seu conteldo. Entdo, buscara
revelar a identidade do Principio da Fraternidade com os Principios da Fungao
Social do Contrato, da Boa-fé e do Equilibrio Contratual, comvistas ainterpretacao
a integracdo e a concretizacdo destes principios sociais dos contratos. Por fim,
indagara a limitacdo e a inconstitucionalidade parcial da modificagdo/inclusdo
no Cdédigo Civil, nos artigos 113, 421, paragrafo Unico e 421-A, perpetrada pela
lei 13.87/19, Lei da Liberdade Econémica, posto que visa limitar principios que
decorrem da sistematica constitucional, identificando a prevaléncia do Principio
Constitucional da Fraternidade sobre o Principio da Livre Iniciativa.

1 A FRATERNIDADE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, que em seu
artigo 19, assim dispGe: “Todas as pessoas sao dotadas de razdo e consciéncia e

¥ Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania na Unicuritiba, Pds Graduagdo “latu sensu” em
Direito Processual Civil pelo IBEJ e pela Escola da Magistratura do Parang, Juiza de Direito em Curitiba,
Parand, Brasil. E-mail: 140. fabianebusato@gmail.com.
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devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”. Segundo
o Min. Fachin, a origem, ou seja, o reconhecimento normativo da fraternidade
como valor universal, pode ter surgido neste momento3%2,

O vocabulo fraternidade emerge no preambulo da Carta Magna, que
assevera: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegao de Deus, a
seguinte Constitucional da Republica Federativa do Brasil.”

Dessume-se do artigo “A Sociedade Fraterna e o Principio da
Fraternidade”3* que a fraternidade é um Principio Constitucional de terceira
dimensdo, metaindividual e difuso, de eficacia plena e aplicacdo direta, cujos
valores que o informam estdo presentes no introito da Constituicdo de 1988,
quais sejam, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica, e constam no artigo 32 da Carta Magna de 1988, no titulo
dos Direitos Fundamentais, quais sejam, | - constru¢dao de uma sociedade
livre, justa e soliddria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, cor, idade e
guaisquer outras formas de discriminacao.

Cuida-se de Principio, em razdo de ndo se tratar de uma simples norma
primdria de conduta, de fatos e consequéncias, mas de norma (Principio
também é norma) de gradacdo diferenciada, que cria condi¢gbes para o
desenvolvimento de algo (optimizacdo), com varias formas de concretizacao,
tendo o Principio forga interpretativa, integrativa e normativa cogente, tanto
de forma vertical (pelo proprio Estado) como horizontal (entre particulares).

O Ministro do STJ, Reynaldo Soares da Fonseca, no artigo “O Principio
juridico da fraternidade na jurisprudéncia do STF e do STJ”3%, preceitua,
conforme os seguintes excertos, a necessidade da aplicagdo do Principio
da Fraternidade com vistas a se construir uma sociedade fulcrada no
constitucionalismo fraternal:

32 FACHIN, Luiz Edson. De Fraternidade Falando. /In: Revista Eletrénica Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, mar./abr. 2017, v. 6, n. 58, p. 14.

3 PEREIRA, Thiago Rodrigues; SAYEG, Ricardo; NEVES, Luciana Sabbatine. A sociedade fraterna
e o principio da fraternidade. Curitiba: In: Revista Juridica Unicuritiba, v. 05, n. 62, 2020, p. 28-55.
34 SOARES DA FONSECA, Reynaldo. O Principio juridico da fraternidade na jurisprudéncia do STF e
do STJ. In: MACHADO, Carlos Augusto Alcantara; JABORANDY, Clara Cardoso. Machado; BARZOTTO,
Luciane Cardoso. Direito e fraternidade: em busca de concretizagdo. Aracaju: EDUNIT, 2018.
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“Asexperiéncias histdricasderealizagdodaigualdadeacustadaliberdade
(totalitarismo) ou dosacrificiodaigualdade (de oportunidades, inclusive)
em nome da liberdade (sentido especialmente econdmico: mercado)
revelam o desastre de uma tentativa de transformacdo social ndo
alicercada na fraternidade. [...] Nesse diapasdo, o constitucionalismo
moderno patrio ultrapassa o liberalismo (constitucionalismo liberal
— dimensdo politica) e a social democracia (constitucionalismo social
— dimensdo social), enveredando pelo chamado constitucionalismo
fraternal (ou altruistico). Resgata-se, pois, o Direito Natural, com raiz no
humanismo cristdo, segundo Nalini e como “virtude da cidadania, que
supera as fronteiras da patria ou da nagdo (cidadania interna), numa
perspectiva universal da pessoa humana (cidadania global). (...) Assim,
precisamos de um Sistema de Justica eficiente e célere, que acompanhe
as transformagGes sociais, mas que, a0 mesmo tempo, garanta os
direitos humanos fundamentais, propiciando sempre a abertura para
uma sociedade fraterna. (...) Efetivamente, a Carta Politica de 1988
consagrou a fraternidade como categoria juridica®®. Logo, cabe aos
operadores do Direito dar aplicabilidade e eficacia, tornando-a forga
viva e ndo objeto de decoragdo ou de mera promessa. Os exemplos
do constitucionalismo fraternal na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ja existem e merecem destaque [...]".

Destarte, o Principio da Fraternidade é o amdlgama que une todos os
demais principios contidos no ordenamento juridico, sejam eles constitucionais
ou infraconstitucionais, conciliando principios que a primeira vista se revelam
antagonicos, estabilizando as diferencgas existentes na sociedade, a fim de
consolidar a paz, a justica social, a liberdade, a igualdade, a livre iniciativa,
dentre tantos valores que a fraternidade inspira. E a fraternidade que da a liga
necessaria para a consecugao dos objetivos de justica e, portanto, deve ser o
vetor interpretativo e integrativo do direito privado, que é a mola motora da
construcdo de uma ordem econdmica livre, justa e solidaria.

Dai se dessume que os Principios elencados nos incisos artigo do 170
da Constituicdo Federal**®, que tratam da Ordem Econbémica e Financeira, tém
imbricamento légico com o Principio da Fraternidade, com ele ndo podendo conflitar.

5 “Q Direito Fraterno, conquanto ja aplicado pelo Judicidrio, como se vé das decisGes do STF,
no seu estado atual, ndo pode ser visto como um mero ponto de vista, nem mesmo como um
parametro de abordagem de determinados temas especiais ou como mesmo uma metateoria.
E prudente que se passe a tratd-lo como paradigma, um vetor hermenéutico de julgamento”.
FACHIN, Luiz Edson. Op. Cit., p. 17.

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fungdo
social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio
ambiente; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.
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Com vistas a esta motriz, a integracdo e interpreta¢do do ordenamento
juridico, deve-se ter em mente que todo e qualquer contrato, seja ele civil ou
empresarial, deve respeitar a convivéncia em comunidade, o bem-estar social,
a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, a solidariedade etc.
Qualquer regra que com estes valores se oponha, ou qualquer interpretacao
diversa que se tenha, é eivada de inconstitucionalidade.

O Principio da Fraternidade é um meta-principio, & um feixe de valores
que ilumina todos os demais principios e normas do ordenamento juridico, sejam
eles de direito publico ou privado. O direito privado ndo estd alheio as normas
de direito publico, pelo contrario, ndo pode com elas conflitar, sendo as relagdes
privadas regidas tanto pelas regras privatistas como pelas regras publicistas.

O Supremo Tribunal Federal, no emblematico RE n. 201.819, consolidou
entendimento de que “os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protecdo dos particulares”?’.

Ainda, o voto da relatora Min. Carmen Lucia, na ADI 26493, assevera que:

“Ndo apenas o Estado haverd de ser convocado para formular as
politicas publicas que podem conduzir ao bem-estar, a igualdade
e a justica, mas a sociedade havera de se organizar segundo
aqueles valores, a fim de que se firme como uma comunidade
fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]*."

E, referindo-se, expressamente, ao Preambulo da Constituicao
brasileira de 1988, escolia José Afonso da Silva®® que:

“O Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar o exercicio
de determinados valores supremos. “Assegurar”tem, no contexto,
fungdo de garantia dogmatico-constitucional; ndo, porém, de
garantia dos valores abstratamente considerados, mas do seu
“exercicio”. Este sigho desempenha, ai, fungdo pragmatica, porque,
com o objetivo de “assegurar”, tem o efeito imediato de prescrever
ao Estado uma agdo em favor da efetiva realizagdo dos ditos
valores em diregdo (fungdo diretiva) de destinatdrios das normas
constitucionais que ddo a esses valores contetdo especifico [...]".

A afirmacgdo da fraternidade na Constituicdo Federal de 1988 revela
a sua diferenciagdo com as constituicdes liberais, que prestigiavam os direitos
fundamentais de primeira gera¢ao, concernentes a liberdade individual e focando
nas obrigacGes de ndo-fazer do Estado, posto que a autonomia das pessoas,
principalmente no que se refere as atividades econémicas era o principal destaque.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 201.819, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie. DJ: 11 out. 2005
38 BRASIL, STF. ADI 2649. Rel. Min. Carmen Lucia. DJ: 08 mai. 2008.
39 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Malheiros, 2006, p. 22-46
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2 0S PRINCIPIOS SOCIAIS DOS CONTRATOS

O Cddigo Civil de 2002, observando este processo de evolucdo e
imbuido dos mesmos valores contidos na Constituicdo Federal, consagrou os
Principios Sociais do Contrato, com a finalidade de se obter a justica social, tao
almejada pelos constituintes originarios de 1988.

Os principios sociais do contrato, quais sejam, Funcao Social do Contrato
(art. 421 do CC*®), Boa-fé (arts. 113, 187 e 422%°* do CC) e Principio do Equilibrio
Contratual ou da Equivaléncia Material (arts. 317 e 478 a 480 do CC — Teoria da
Imprevisao; art.156 CC — instituto do estado de perigo; art. 157 do CC — instituto
da lesdo), tém conceitos abertos que devem ser integrados pelas normas/
principios constitucionais. Na verdade, seu contetido é embasado nos valores
e principios constitucionais, pois reproduzem-se os mesmos valores na seara
infraconstitucional para o fim de reforcar a mensagem, o objetivo constitucional.

Porém, a Lei da Liberdade EconGmica, ignorando todo este contexto, nas
palavras de Paulo Nalin, Mariana Barsaglia Pimentel, Vitor Ottoboni Pavan, “tentou
reviver um caquético neoliberalismo, o que se extrai da ementa do diploma
normativo na qual consta que a LLE ‘estabelece garantias de livre mercado’”*,
Assim, seria possivel afirmar que a lei reestabelece um modelo contratual nao
s6 inadequado a contemporaneidade, mas absolutamente incompativel com a
Constituicdo Federal, qual seja, o retorno ao modelo moderno de contrato.

Aduzem os articulistastambém que aovincularasrelagéesinterprivadas
aos principios fundamentais, a solidariedade constitucional passa a exercer
importante influéncia sobre o contrato. Simultaneamente, os principios
constitucionais contemporaneos nao apartam da livre iniciativa e da liberdade
o papel destacado na doutrina dos contratos. O desafio é, dessa forma, chegar
a uma definicdo de contrato que concilie solidariedade e mercado. Reconhecer
a atuacdo dos principios constitucionais sobre o contrato ndo significa
estabelecer um dirigismo contratual ilimitado, mas significa funcionalizar o
contrato segundo os principios constitucionais, admitindo que na hierarquia
dos valores, a pessoa humana prevalece sobre o interesse econdmico®®.

400 Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do contrato.
(modificado pela Lei 13.874, de 2019).

401 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.

402 NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana B.; PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretacdo, integracdo e
reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia: anélise das alteragdes promovida pela Lei
13.874/2019 a luz da legalidade constitucional. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil.
Belo Horizonte, v. 25, jul/set 2020, p. 334.

403 NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana B.; PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretacdo, integracdo e
reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia: anélise das alteragdes promovida pela Lei
13.874/2019 a luz da legalidade constitucional. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil.
Belo Horizonte, v. 25, jul/set 2020, p. 336.
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Nesta perspectiva, ird se conceituar os Principios Sociais do Contrato,
estabelecendo sua vinculagdo com os Principios Constitucionais, mormente
com o Principio da Fraternidade, considerado como meta-principio, condutor e
amalgama da sociedade fraterna enunciada pela Carta Constitucional de 1988.

2.1 AFUNGAO SOCIAL DO CONTRATO

Prevé o artigo 421 do CC que a liberdade contratual sera exercida nos
limites da funcdo social do contrato. Ou seja, declara que as partes sao livres
para contratar (Principio da Autonomia Privada), porém encontram limitacdo
no Principio da Func¢do Social dos Contratos, que revela a funcdo solidarista, em
gue o contrato deixa de ser operagao de interesse exclusivo dos contraentes, e
passa a interessar a toda a sociedade.

Para Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder e Paula Greco Bandeira, ha
uma corrente doutrinaria que defende que a fungdo social do contrato seja fonte de
deveres juridico, sendo informada pelos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 19, lll); do valor social da livre iniciativa (art. 19, V), da igualdade
substancial (art. 32, lll); e da solidariedade social (art. 39, ). Entdo, a fung¢do social
impde as partes o dever de buscar, junto com seus interesses individuais, interesses
extracontratuais socialmente relevantes alcangados pelo contrato*®.

Por outro lado, em razdo dos principios constitucionais que a informam,
a funcdo social se transforma em fundamento e limite interno que precisa o
conteludo da liberdade de contratar na relagdo juridica em que estd inserido.
Consequentemente, nos termos do art. 421 do Cédigo Civil, toda situagdo juridica
patrimonial, incorporada a relacdo contratual, deve ser reputada originariamente
justificada e sistematizada em virtude de sua fungdo social, que impde aos
contratantes a obrigacdo de buscar, juntamente com os seus interesses privados,
interesses extracontratuais considerados socialmente relevantes pelo legislador,
sob pena da n3o tutela do exercicio da liberdade de contratar®.

Assim, o Principio da Funcdo Social do Contrato, que tem por
fundamento a relacdo dos contratantes entre si e com a sociedade, ante a
sua producdo de efeitos perante terceiros, visando que as partes envolvidas
numa relacdo contratual convivam num clima de cooperacao e humanizacao,
no sentido de ndo causar danos uma a outra e também para a sociedade, é
decorréncia ldgica do Principio da Fraternidade, ndo podendo ser mitigado por
legislacdo infraconstitucional, dada a sua raiz constitucional.

Na tentativa de mitigar o principio da funcdo social, o legislador
modificou a locucdo “liberdade de contratar” por “liberdade contratual”,

404 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do
Direito Civil, v. 3: Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2021, p. 110.

105 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos
do Direito Civil, v. 3: Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2021, p. 112.
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0 que ndo vislumbro revele qualquer conteldo efetivo de modificagdo. Mas
supondo-se que algum intérprete acredite que a mudanca transfigurou a funcao
social, ndo mais impondo que as avencas tenham, além do limite, a razdo de
contratar fundada na fung¢do social do contrato, deve-se observar que o Principio
da Fraternidade informa e integra o conteddo da fungdo social do contrato,
impondo-se que os contratos sejam firmados com a finalidade de construgdo de
uma sociedade fraterna, ou seja, a fraternidade/a funcdo social ndo revelam tdo
somente limites ao contrato, mas a sua prépria razao de existir, posto que como
acima explicitado a constru¢do de uma sociedade justa e solidaria ndo é mister
exclusivo do poder publico, mas também o é da iniciativa privada.

Na novidade do paragrafo Unico do artigo 421 do CC*, inserida pela
Lei 113.874/19, o legislador foi além e incluiu um novo “Principio” de direito
civil, o Principio da Intervengdo Minima nas relagGes contratuais privadas, e
excepcionalizou a revisdo contratual nesta mesma categoria de relacdo.

Este “principio”*” ndo encontra qualquer simetria, compatibilidade
com os Principios Constitucionais informadores do ordenamento juridico.
E um estranho, que revela desarmonia com toda a construcdo legislativa
iniciada com a Carta Magna de 1988.

Assim, como inexiste na estrutura, no arcabouco nosso ordenamento juridico,
elementos que possam levar a constatacdo de que as relacdes juridicas privadas devem
ser minimamente limitadas e de que nas relagdes privadas ndo ponderam os valores
sociais na sua formagdo, este “Principio” ndo revela qualquer forca normativa quando
confrontado com Principios Constitucionais, como o da Fraternidade.

O legislador quis retroagir ao estado liberal, ignorando o estado social
e também e recém-inaugurado estado fraternal, na contramao da histéria e da
evolucdo social. Para os referidos autores:

“As alteragbes promovidas nos arts. 113 e 421 do Cddigo Civil
e a inser¢do do art.421-A, no mesmo codigo, a priori, seriam
tentativas de afastar a intervengdo do Estado nas relagdes privadas,

46 paragrafo Unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo
minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. (Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019).

“7 Para Nalin, Pimentel e Pavan, mesmo antes da pandemia da Covid-19, a doutrina ja criticava o
dispositivo legal, sinalizando a inexisténcia de um principio da intervengdo minima estatal e a ineficiéncia
da previsdo da excepcionalidade da revisao contratual. Com espeque em Anderson Schreiber, sustentam
que ndo existe um principio da intervengdo minima no direito brasileiro, sendo fundamental a atuacdo
do Estado nas relagBes contratuais, seja para que se observe a forga vinculante dos contratos, seja
para que se garanta a incidéncia das normas juridicas as relagdes contratuais, sobretudo das normas
constitucionais. Ainda, os autores aduzem que a Lei n2 13.874/1 parece ter sido imbuida de uma ideia
de que o Estado é inimigo da liberdade de contratar, quando, na verdade, a presenca do Estado mostra-
se necessdria para asseverar o exercicio da referida liberdade. NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana B.;
PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretagdo, integragdo e reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia:
andlise das alteragbes promovida pela Lei 13.874/2019 a luz da legalidade constitucional. /n: Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. Belo Horizonte, v. 25, jul/set 2020, p. 336.
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favorecendo a autonomia da vontade e a livre iniciativa. Ocorre
que no sistema juridico constitucional as normas devem estar
orientadas conforme os principios constitucionais, de forma que
as alteragOes trazidas pela LLA “ndo sdo suficientes para alterar o
sentido constitucional da ordem econémica prevista no artigo 170
e seguintes da CF/88”. E de se verificar que a ordem econdmica
estabelecida no art. 170 da Constituicdo submete os interesses
privados-patrimoniais a fungdo social, isto €, congregando aspectos
daideologia liberal com outros sociais-democraticos que se realizam
no Estado Democrdtico de Direito. A Lei da Liberdade Econémica
“contém declaragGes de natureza politico-ideoldgica que se afastam
da arquitetura constitucional, que, por sua vez, congrega essas
distintas vertentes da ordem econémica”.*%®”

2.2 A BOA-FE OBJETIVA

O Principio da Boa-fé, por sua vez, vem impor aos contratantes o dever
de agir tanto na execucdo como na conclusdo do contrato com ética, correcao
e dignidade, sempre conforme os bons costumes, a honestidade e a lealdade,
encontra positivacdo no artigo 422 do Cédigo Civil; e, o artigo 113 do mesmo
codex, afirma que a interpretacdo dos negdcios juridicos deve ser realizada
de acordo com a boa-fé e os usos do lugar da sua celebracdo e a alteracao
promovida pela Lei da Liberdade Econdmica (Lei 13.874/19) disciplina as
regras hermenéuticas do Principio da Boa-fé.

Miguel Reale conceituou a boa-fé objetiva*® como:

“[...] uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever que cada pessoa
ajuste a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria
uma pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta imp&e diretrizes ao
agir no trafico negocial, devendo-se ter em conta, como lembra Judith
Martins Costa, “a consideragdo para com os interesses do alter, visto
como membro do conjunto social que é juridicamente tutelado”.
Desse ponto de vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva, é assim

"

entendida como nogdo sindnima de ‘honestidade publica’.

18 NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana B.; PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretacdo, integracdo e
reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia: andlise das alteragdes promovida pela Lei
13.874/2019 a luz da legalidade constitucional. /n: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil.
Belo Horizonte, v. 25, jul/set 2020, p. 331-332).

49 A nomenclatura que o Principio da Boa-fé recebe ndo é univoca. Por vezes, é denominada
“boa-fé objetiva”, “boa-fé obrigacional” ou, ainda, “boa-fé contratual”. E importante ressaltar
ainda a boa-fé referenciada neste trabalho é a boa-fé principio, que difere daquela boa-fé estado
—ou subjetiva —, a qual denota a situagdo juridica em que um individuo acredita ser titular de um
direito, que na realidade ndo tem, pois, tal direito sé existe na aparéncia. A boa-fé principio é tida
como uma regra de conduta, que estipula o dever de agir de acordo com determinados padrdes
de corregdo, lisura, honestidade, de modo a ndo frustrar a legitima expectativa despertada na
contraparte. NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais:
autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 132.
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Como se pode notar, o Principio da Boa-fé também tem origem
constitucional*®, guardando consonancia com o Principio da Fraternidade, que
como ja ressaltado, revela axiomas que norteiam a sociedade e seus integrantes para
a construcado de relagOes honestas, justas, probas e eivadas de correcdo e dignidade.

Nalin, Pimentel e Pavan, no artigo ja referenciado, abordam a origem
constitucional do Principio da Boa-fé, especificando a solidariedade como sua
raiz, porém como ja afirmamos, a fraternidade transborda a solidariedade, é
muito mais ampla, revela um vetor de outros principios, além de constituir um
“amalgama” entre principios que a primeira vista conflitam, in verbis:

“Em uma visdo constitucional do direito civil dois principios
incidirdo especialmente sob o contrato para os fins da presente
andlise: igualdade e solidariedade. A igualdade vira a refletir na
equidade contratual enquanto modelo de justica comutativo. A
solidariedade constitucional contratual aproxima-se com a boa-
fé objetiva, tanto no seu aspecto de criadora de deveres laterais
para as partes, quanto de canone interpretativo. A solidariedade
“localiza-se anteriormente e é pressuposto do principio da boa-fé
contratual; como se disse, é verdadeiro canone absoluto assentado
na Constituigdo”. A boa-fé em sua dimensdo objetiva “encerra
o circuito da atual justica contratual [...] sendo o dado mais claro
da afirmacdo do desejo constitucional de um contrato solidario e
socialmente justo”.

Com vistas ao afirmado, constata-se a necessidade de se verificar se as
alteragdes do artigo 113 do Cdodigo Civil*'!, perpetradas pela Lei da Liberdade
Econdmica revelam alguma inconstitucionalidade.

Num primeiro momento, ndo se constata qualquer inconstitucionalidade,
porém se o leitor ndo tiver em mente que o Principio da boa-fé ndo pode se divorciar
do Principio da Fraternidade, da Solidariedade, optando pela preponderancia do

410 Antes mesmo do advento do Cddigo Civil de 2002, Teresa Negreiros ja arrematava a
incidéncia da boa-fé por meio dos principios constitucionais. NEGREIROS, Teresa. Fundamentos
para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

41 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo. § 12 Ainterpretagdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que: (Incluido pela
Lei n2 13.874, de 2019) | - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragdo do
negécio; (Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019) Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do
mercado relativas ao tipo de negdcio; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019) Il - corresponder a boa-
fé; (Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019) IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo,
se identificavel; e (Incluido pela Lei n? 13.874, de 2019) V - corresponder a qual seria a razodvel
negociacdo das partes sobre a questdo discutida, inferida das demais disposi¢cées do negdcio e da
racionalidade econdmica das partes, consideradas as informag&es disponiveis no momento de sua
celebragdo. (Incluido pela Lei n? 13.874, de 2019) § 22 As partes poderdo livremente pactuar regras
de interpretagdo, de preenchimento de lacunas e de integragdo dos negdcios juridicos diversas
daquelas previstas em lei. (Incluido pela Lei n? 13.874, de 2019).
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Principio da Autonomia da Vontade, sem verificar que o valor preponderante
contido na Carta Magna é o ser humano, a interpretagao pode conter vicios.

Mesmo que as partes concordem com uma avenga que no seu
conteudo revele falta de fraternidade entre os contraentes; e, ainda, traga
condicOes de interpretacdo que também demonstrem a auséncia do principio,
a nulidade decorrente da ilicitude do contelddo do contrato é evidente.

Se houver sucumbéncia de uma das partes a negociagao injusta,
por motivos dos mais variados que ndo vamos destacar aqui, o Principio da
Solidariedade e os demais Principios Constitucionais que |he sdo decorrentes,
impedem qualquer tentativa infraconstitucional de primazia absoluta da
autonomia da vontade das partes.

Na analise do art. 113 do Cddigo Civil, especificamente dos paragrafos
adicionados pela Lei da Liberdade Econémica, os incisos inseridos no paragrafo
19 do art. 113 ndo sdo grande inovacdo para o direito civil. O §12 determina
que “Ainterpretacdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que: [...]".
Tal interpretacao deve sempre se pautar, nos termos do caput, pela boa-fé que
“na funcdo hermenéutica [...] permite apreender os interesses das partes em
vista dos esquemas socialmente normais e regulares, contrastando-os com a
eventual singularidade do ato de autonomia privada”*'2.

Aadocdodaboa-fécomoferramentainterpretativa,independentemente
de qual das situacOes previstas no §12 do art. 113 do Cddigo Civil estiver
em vigor, permite ao intérprete manter uma linha de coeréncia no curso da
obrigacdo, de acordo com uma conduta legal, de probidade, cooperativa
com a contraparte, levando-se em conta os fins visados pelo negdcio e das
expectativas legitimamente despertadas, sem deixar de se observar as
premissas da aplicacdo do direito civil constitucional, especialmente quanto a
centralidade do individuo no topo axioldgico unificador do sistema*®3,

O inciso | recebeu a seguinte redacdo “for confirmado pelo
comportamento das partes posterior a celebracdo do negdcio”. Essa diretriz,
no entanto, ja era reconhecida pela doutrina, que afirma que a melhor
interpretacdo de um contrato é a conduta das partes*'.

412 NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana B.; PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretagdo, integragdo e
reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia: andlise das alteragdes promovida pela Lei
13.874/2019 a luz da legalidade constitucional. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil.
Belo Horizonte, v. 25, jul/set 2020, p. 347.

413 NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana B.; PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretagdo, integragdo e
reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia: andlise das alteragdes promovida pela Lei
13.874/2019 a luz da legalidade constitucional. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil.
Belo Horizonte, v. 25, jul/set 2020, p. 348.

44 Sobre a fungdo interpretativa da boa-fé, Judith Martins-Costa entende que na atividade
hermenéutica de interpretagdo do contrato, é necessario interpreta-lo levando-se em conta o seu
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O inc. lll, por sua vez, “é pleondastico”. A boa-fé serve de diretriz ndo
sé nesse caso do processo de interpretacdo e integracdo do contrato, mas
em qualquer hipdtese, uma vez que ela é um elemento que, junto a outros,
estrutura o contrato e informa o seu conteldo. As referéncias aos “aos usos,
costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negdécio” também nao
sdo novidade alguma. Afinal, o préprio caput do art. 113 do Cédigo Civil em
sua redacdo original trazia os “usos do lugar de sua celebra¢do” que “trata-se
de regras observadas de modo uniforme, publico e constante pelas pessoas
de uma mesma localidade, e por elas consideradas juridicamente obrigatdrias
para, na falta da lei, regularem determinados negdcios”**>.

Frisa-se, uma vez mais, que a leitura da lei ndo pode ser separada da
Constituicdo, e os principios constitucionais servirdo como filtros de validade de
referidos usos. Ainda, quando menciona o termo “mercado” ou “racionalidade
econdmica”, a supracitada lei ndo tem o cond3do de afastar, de maneira nenhuma,
a ideia de que a livre iniciativa econdémica esteja submetida aos valores
constitucionais, posto que a Constituicdo vinculou o exercicio das situagdes
patrimoniais a realizacdo de valores sociais, de maneira que o ter e o ser coexistem
dentro do projeto de sociedade planejada pela Constituicdao da Republica em uma
relagdo de funcionaliza¢do do ter ao ser. Ainda, os autores* relembram que:

[...] a interpretagdo dos negdcios juridicos deve ser realizada a
luz da legalidade constitucional vigente, de forma que, mesmo
por uma ldgica ordenagdo hierarquica-normativa, é o contetido
da lei infraconstitucional que deve adequar-se axiologicamente
a Constituicdo e ndo o contrdrio. Assim, como expressdo do
principio da solidariedade constitucional, o principio da boa-
fé deve anteceder e permear toda e qualquer operagdo de
interpretagdo, integracdo ou preenchimento de lacunas nos
negdcios juridicos, isto é, inclusive nos contratos. A boa-fé objetiva
atingiu maturidade operacional no direito obrigacional brasileiro

texto, as declaragdes das partes — incluindo suas condutas praticadas no curso contratual —, bem
como aquilo que “[...] determinam os comandos legais e, eventualmente, o que indicam os textos e
condutas paracontratuais, tudo segundo as regras juridicas interpretativas e cinones de interpretacdo
assentados nas fontes hermenéuticas e/ou no prdprio texto contratual”. MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 561.

45 NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana B.; PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretacdo, integracdo e
reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia: anélise das alteragdes promovida pela Lei
13.874/2019 a luz da legalidade constitucional. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil.
Belo Horizonte, v. 25, jul/set 2020, p. 349.

416 NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana B.; PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretagdo, integragdo e
reequilibrio dos contratos em tempos de pandemia: anélise das alteragdes promovida pela Lei
13.874/2019 a luz da legalidade constitucional. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil.
Belo Horizonte, v. 25, jul/set 2020, p. 350).
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e deve, neste momento de incertezas, ser aplicada com guia
interpretativo dos contratos privados atingidos pela pandemia.

Portanto, podemos inferir que as alteracdes do artigo 113 do CC,
serviram apenas como regras de hermenéutica do Principio da Boa-fé, sem em
qualgquer momento se olvidar a aplicagdo do Principio da Fraternidade.

2.3 0 EQUILIBRIO CONTRATUAL

Outro principio social, o Principio do Equilibrio Contratual, busca
harmonizar os interesses das partes envolvidas, e realizar o equilibrio real das
prestacdes em todo o processo obrigacional. O referido principio é manifestacdo
da busca da efetiva igualdade entre as partes na relagdo contratual. Quando a
igualdadejuridico-formal caracteristica da concepgaoliberal se mostrouinsuficiente
para garantir o equilibrio das prestagGes nos contratos, esse principio passou a
ter grande importancia na teoria geral dos contratos. Esse principio relativiza o
principio cldssico do pacta sunt servanda, que determina que, estabelecidas as
condi¢des do acordo, essas possuem forca obrigatéria e devem ser cumpridas
a qualquer custo, independentemente da realidade fatica. Isso porque com o
reconhecimento de que a simples igualdade formal ndo basta para se alcancar
a justica contratual, foi preciso levar em consideragdo as condicdes reais para a
execucdo do contrato realizado. Assim, o contrato continua obrigatério, mas a
medida que se mantenha dentro dos limites de equilibrio entre as prestacoes.

Também constato raizes constitucionais no referido principio, posto
que proclama a igualdade material e fraterna, como preceituado pelo Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca em excerto acima transcrito. Aigualdade sem olvidar
a liberdade (totalitarismo) e a liberdade contratual sem olvidar a igualdade.

E, é importante destacar que apesar de ndo constar uma regra
normativa prépria, ele ndo se limita a exegese dos institutos da lesao, revisao
judicial ou resolucdo por onerosidade excessiva, o Principio do Equilibrio é
auténomo e informa todo o sistema contratual

E relevante observar que, independentemente de o Principio
do Equilibrio Contratual ser catalogado como principio ou subprincipio,
a sua importancia normativa é crescente e induvidosa, mormente porque o
contrato, na contemporaneidade, ndo pode servir de instrumento para ruina
econOmica de qualquer dos contratantes.

Conceitualmente, diz-se que o principio do equilibrio contratual visa
a justica contratual, a justica material, no sentido de efetivar a livre iniciativa
(o lucro) em consonancia com os valores constitucionais, além de aplicavel a
todo e qualquer contrato, a fim de evitar o desequilibrio excessivo do contrato.

A conexdo entre o Principio do Equilibrio Contratual e o Principio
da Fraternidade estd evidenciada na solidariedade que deve existir entre os
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contratantes, evitando-se o abuso do poder econémico e buscando o equilibrio
entre as prestacdes contratadas, sem a qual inexistira harmonia social, que é o
escopo da sociedade fraterna.

Com vistas a aplacar a incidéncia do Principio do Equilibrio Contratual
nos contratos civis e empresariais, a lei 13.874/19, além de incluir o paragrafo
Unico ao artigo 421, conforme ja explanado acima, no item funcdo social, mas
gue também traz consequéncias para o Principio do Equilibrio Contratual,
assim disciplinou o artigo 421-A do Cddigo Civil de 20024,

O caput do novel art. 421-A do CC estabelece a presuncao relativa de
paridade dos contratos: presume-se que as partes possuem igual poder de
barganha. Essa presuncao é relativa, pois pode ser afastada diante da presenca
de elementos concretos em sentido contrario.

Esta presungdo acaba porimpor a parte hipossuficiente economicamente
o0 6nus de demonstrar que ndo tem o mesmo poder de barganha que seu
oponente, invertendo-se toda a ldégica do ordenamento juridico. Enquanto
o principio constitucional da igualdade pressupde que se trate igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida exata de suas desigualdades,
o0 artigo impde justamente aquele que é desigual, inferior, o 6nus de mostrar a
auséncia de simetria, demonstrar sua disparidade.

Veja-se que a grande maioria dos contratos civis e empresariais nao
envolvera tdo somente gigantes, pelo contrario, na maioria das vezes sao pequenas
empresas firmando contratos com empresas maiores ou particulares com empresas,
ou particulares entre si. E estas regras aplicam-se a todos estes contratos.

Entdo estaremos todos sujeitos as regras impostas pelos grandes
conglomerados, pelas grandes empresas?

Flavio Tartuce, no artigo®® “Lei da Liberdade Econdmica: diretrizes
interpretativas da nova lei e andlise detalhada das mudancas no Direito Civil e
nos registros publicos — parte 2”, prescreve:

“De um lado, o legislador assegurou o direito de as partes
pactuarem livremente as regras de interpretagdo nos negdécios e
nos contratos e, nos casos de omissdes, as regras de integragao,

47 Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca
de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presungdo, ressalvados os regimes
juridicos previstos em leis especiais, garantido também que: | - as partes negociantes poderdo
estabelecer parametros objetivos para a interpretagdo das clausulas negociais e de seus pressupostos
de revisdo ou de resolugdo; Il - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e Il - a revisdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e limitada.

418 TARTUCE, Flavio; OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Lei da Liberdade Econ6mica: diretrizes
interpretativas da nova lei e andlise detalhada das mudangas no Direito Civil e nos registros
publicos — parte 2. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2019/09/25/mudancas-no-direito-
civil-lle/. Acesso em: 25 jun. 2021

251



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

ainda que contrariamente as previstas em lei (arts. 113, § 29,
e 421-A, § 12, CC). Por exemplo, poderiam as partes pactuar
que, no caso de duvida interpretativa, prevalecerd aquela mais
lucrativa economicamente para uma das partes. Poderiam, até
mesmo, num exemplo cerebrino, pactuar que, havendo duvidas
interpretativas, as partes decidirdo com base na sorte (como por
meio do jogo da “cara ou coroa”) a interpretagdo a prevalecer”.

Esta conclusdo do autor ndo demonstra qualquer harmonia com o
Principio da Fraternidade; e, ndo se coaduna com o que aqui se quer demonstrar.

As regras de interpretacdo, integracdo e, também, para a revisdo ou
resolucdo do contrato ndo podem jamais desbordar a constituicao, os vetores
gue a informam. As partes ndo podem afastar as normas de ordem publica,
pelo que o valor justica, nela incluida a justica contratual (decorrentes do
Principio da Fraternidade), ndo pode ser escanteado, permitindo prestagGes
iniquas, mais lucrativas para uma das partes, ou como na situac¢do trazida por
Tartuce, interpretar o contrato conforme o jogo de azar cara ou coroa.

Assim, os incisos | e Il do artigo 421-A do CC jamais poderao resvalar em
gualquer axioma previsto na Constituicdo Federal e informador do Principio da
Fraternidade, tais como bem-estar social, justica, solidariedade etc.

O inciso Ill do artigo 421-A disciplina que a revisdo contratual
deve ser excepcional e limitada, mas omite quais sdo os limites desta
excepcionalidade/limitacdo.

E claro que ndo pode ser o Principio da Autonomia Contratual, apesar de
acreditar que foi exatamente esta a intencdo do legislador. Qualquer limitacdao
na revisdo contratual tem que ser analisada a luz da CF/88. Parece, entdo, que
o legislador ndo terd como impedir a possibilidade de revisao contratual.

A tentativa de mitigacdo revela a anglstia do agonizante Estado
Liberal, ja ultrapassado e ndo mais amparado pelas constituicGes modernas.
Os valores da Constituicdo Federal de 1988, dentre os quais a fraternidade,
ndo sucumbem a tentativas legislativas que ndo sdo por eles informadas.
A norma infraconstitucional ndo pode desacordar com o todo, ou seja, com o
ordenamento juridico.

N3o se alegue que os contratos civis e empresariais pressupdem
igualdade de forcas, equilibrio, porque sabemos da impossibilidade fatica
desta premissa. Pequenas e médias empresas ndo podem ser equiparadas a
grandes grupos financeiros.

No resto do mundo, a fraternidade ja ganhou destaque em face das
atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial.

No momento atual, em que enfrentamos uma pandemia dizimadora,
volta ao palco, agora também no Brasil, o valor/principio trazido pela Carta Magna,
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sendo necessdrio que nos debrucemos sobre o tema, com vistas a evitar que a
sociedade se torne terreno estéril, rido, de dificil ou impossivel sobrevivéncia.
Para isto as solugGes para os conflitos entre direitos fundamentais
devem ter em mente o Principio da Fraternidade.
E este principio ndo permite que se criem igualdades artificiais como
a propalada pela Lei da Liberdade Contratual, qual seja, “Os contratos civis e
empresariais presumem-se paritarios e simétricos”, dentre outras.

CONCLUSAO

A despeito da modificacdo legislativa do Cddigo Civil, através da Lei
de Liberdade Econémica 13.874/19, com a inser¢do do paragrafo Unico do
artigo 421 e do artigo 421-A, e a insergao dos paragrafos 12. e 29. ao artigo
113, os Principios da Funcdo Social, da Boa-fé Contratual e do Equilibrio
dos contratos civis e mercantis permanecem higidos, sem limitacdes, na
medida em que a Fraternidade, Principio Constitucional que informa todo o
ordenamento juridico, impede qualquer tentativa de mitigacdo dos principios
sociais dos contratos. Em que pese o retrocesso civilizatério e aplicagdo isolada
do Principio da Autonomia da Vontade, baseado na autodeterminacdo de
regulacdo de interesses, os Principios Sociais do Contrato devem prevalecer,
visto que informados pelo valor axioldgico constitucional “fraternidade”, que
se sobreleva ante a investida de preponderancia de determinados individuos
ou grupos sobre os demais.
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A ESCUTA COMO CONDIGAO DE CONHECER E AGIR NOS DIFERENTES
ESPAGOS DO JUDICIARIO

Rodrigo Rodrigues Dias*®, Angela Regina Urio Liston*®
INTRODUCAO

Ao escrever-se sobre o tema da Escuta nos diferentes espagos do
Sistema de Justica, muito mais do que conjecturas, a proposta aqui apresentada
se desvela como uma provocacao a reflexao sobre os papéis desempenhados
pelos atores do judicidrio, e se constitui como um chamamento para a revisao
da pratica no exercicio didrio na defesa de direitos fundamentais. Para abordar-
se o tema, optou-se por falar a partir de lugares ocupados pelos autores,
conhecidos por serem campo de sua atuacdo, e onde as reflexdes ganham
espaco no cotidiano laboral.

As reflexdes iniciar-se-do pela escuta do psicélogo judicidrio,
seguindo-se da escuta do magistrado e dos profissionais da autocomposicao,
no que chamamos de escuta autocompositiva (mediadores, conciliadores
e facilitadores de praticas restaurativas). Na sequéncia, a escuta no caso
de depoimento especial de criangas e adolescentes recebera cuidado, ja que
ha uma escuta de dois niveis: da do tipo do psicélogo e do tipo do juiz. Como
se concertam essas duas escutas?
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O pressuposto da analise é a escuta como condi¢ao de aprendizado.
Aprendemos sobre as pessoas e as situagdes por elas vividas, seus sentimentos,
suas emocdes e afetos. Somente assim, é possivel prestar um servico publico de
justica que atenda aos usudrios com sensibilidade e assertividade, recebendo
suas histérias com interesse e postura de humildade, de saber que cadaum é o
maior expert em sua vida e suas nuances. Somente quem procura o Judicidrio,
imerso nos conflitos, pode dizer sobre suas idiossincrasias e vicissitudes,
permitindo uma mais detalhada avaliacdo da situacdo concreta, fazendo a
aplicacdo da lei mais densa do que uma mera subsuncao.

1 A ESCUTA DO PSICOLOGO JUDICIARIO
“Falar é uma necessidade, escutar é uma arte.” (Goethe)

A Psicologia tem por caracteristicas uma pluralidade de concepcdes
tedricas e uma diversidade de metodologias de trabalho. Ndo ha uma
sé Psicologia e sim Psicologias, mas que guardam em comum entre si os
principios fundamentais de atuagdo, um modelo ético de exercicio laboral e o
compromisso com a coletividade e transformagao social.

Diante do exposto, esclarece-se que nao se trata aqui de discutir
abordagens ou modelos de exercicio de sua atividade, mas sim propor ao
profissional de Psicologia, inserido no contexto do judiciario, a reflexdo sobre
sua atuacdo junto dos usuarios, o modo como os acessa e que eles acessam o
Sistema de Justica. Ao fim e ao cabo, trata-se de um texto que procura despertar
os profissionais acerca das relagdes estabelecidas no seu campo de trabalho,
sobre o0 modo como acolhe ou nao, que cria espago para a expressao do outro
e como se coloca diante daqueles sobre os quais dirige sua andlise e avaliacdo.

Caracteristicamente o trabalho do psicélogo, no Judicidrio, envolve
principalmente a avaliacdo psicoldgica em processos das Varas de Infancia
e Juventude, Varas de Familia e Criminais. De acordo com Cunha (2003), na
avaliagdo psicoldgica, o profissional langa mao de uma série de estratégias e
recursos para identificar respostas a questGes-problema. Equivocadamente,
alguns profissionais tratam avaliacdo psicolégica como sin6nimo de aplicacdo
de testes psicolégicos. Apesar da avaliagdo psicoldgica poder incluir o uso
destes instrumentos, ela é mais abrangente que isso, pois é preciso uma
compreensdo psicolégica mais ampla e aprofundada do fendmeno sobre o
qual nos debrugamos para uma analise (ROVINSKI, 2009). Ha ainda diversas
especificidades da relacdo do psicologo na area forense, do lugar de avaliador
ou perito, com o sujeito avaliado, pois se estabelece uma triangulagdo que
inclui o Juiz, demandante da avaliacdo, e a familia, sujeito da acdo avaliativa do
psicdlogo (SHINE, 2012). Ndo bastasse, é preciso destacar que muitos equivocos
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sdo cometidos quando se confunde a atividade do psicélogo judicidrio com a
atuacdo do psicélogo clinico.

Por vezes, na tentativa de demarcar a diferenca de acdo e vinculo entre
areas de atuacgdo, profissionais de Psicologia assumem uma posicdo verticalizada
e sobremaneira distante das familias atendidas. Rovinski (2009) também desperta
a atencdo para o fato de que muitos profissionais restringem sua avaliacdo e
se negam a flexibilizar suas intervengdes, ignorando as mudancas sociais nas
dindmicas familiares e os novos problemas que tém chegado ao judiciario. Sob o
argumento de manter uma conduta técnica e ética, muitos psicélogos acabam por
perceber como uma Unica alternativa de resposta a todos os conflitos a avaliagao
psicoldgica. Contudo, reflete-se aqui sobre a necessidade de se rever e ampliar o
olhar do psicdlogo sobre as demandas que emergem como problemas a serem
resolvidos, enxergando ndo so os limites, como também as potencialidades dos
individuos e suas familias responderem a seus conflitos e dificuldades.

Seja na avaliacdo, seja no desenvolvimento de outras atividades que
tém surgido na area forense, como possibilidades de atuagdo do profissional
de Psicologia, é preciso pensar sobre a forma como a Psicologia se coloca
frente ao usuario do Sistema de Justica. A atividade do psicélogo sempre
perpassara pela compreensao das necessidades das pessoas que precisam de
seu trabalho. O préprio laudo pericial sé tera sentido se revelar o resultado da
compreensdo de uma dada dinamica familiar, do modo como as pessoas vivem
e percebem suas relacdes. E a partir de um entendimento profundo do caso
gue se torna possivel o delineamento de a¢des que promovam aquela familia.
Rogers (2017) abordava como, por vezes, a agdo de compreender tem atribuido
um significado interno de risco, pois ao me colocar disponivel para entender
o outro, talvez eu seja instigado a mudar, e todos temos medo de mudar.
Logo, talvez seja mais confortdvel assumir o outro como diferente, externo ao
meu mundo, errado, alguém a ser punido e corrigido. Minhas convicg¢des se
manterao intactas e ndao estou implicado no problema.

A questdo é que, todos estamos envolvidos no problema social
gue atendemos, e s6 através de uma disposicdo de entender o outro é que
conseguiremos identificar o que ele precisa na realidade. Conforme Rogers
(2017), quando estabelecemos uma relagdo empadtica, de acolhimento, o
outro descobre dentro de si a capacidade de crescer, mudar e se desenvolver.
Quantas vezes ndo é disso que se precisa nos casos acompanhados: que os pais
consigam superar as proprias histdrias, por vezes marcadas por traumas, e ver
seusfilhosemsuas necessidades; que as familias consigam romper com ciclos de
violéncia, e dar um novo rumo para a histdria deles a partir daquele momento.
Claro, isso ndo depende do profissional do Judicidrio exclusivamente, mas
ele compde uma engrenagem denominada Sistema de Garantia de Direitos,
gue de forma articulada e integrada trabalhard para oferecer os recursos para



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

a superacao das dificuldades que a familia vivencia. Talvez ndo seja suficiente,
mas talvez a transformagdo aconteca, e é preciso acreditar.

Essa compreensao comeca pela abertura de canais paraa comunicacao,
para escutar como o outro constréi seu mundo. E a partir de um espaco para
o outro falar, que ele consegue revelar seu universo interno e social. Quando
se acessa o significado de escutar em Psicologia, encontra-se como definigao
de que se trata de uma atividade essencial na terapia e no aconselhamento,
gue envolve prestar atengao as palavras e a¢Ges do outro, bem como as suas
intencgdes. Outra definicdo relevante é de escuta ativa na qual o profissional
de Psicologia escuta o cliente de forma cuidadosa e atenta, questionando de
acordo com a necessidade, com o objetivo de alcancar uma compreensdo da
narrativa e da profundidade da emocdo do cliente (APA, 2010).

Apesar dessas definigdes serem trazidas como atos tipicos do processo
terapéutico, ndo ha como fazer Psicologia sem escutar o cliente/usudrio. A escuta se
apresenta talvez como o principal meio de acessar o outro, com suas particularidades
dependendo do objetivo a ser alcancado, da demanda a ser atendida.

Costa e Telles (2017) abordam que o ser humano traduz o mundo que
vive (interna e externamente) através da linguagem. Assim, a partir da escuta
entra-se em contato com o outro e seu mundo. Conforme Amatuzzi (2011),
guando se “ouve bem” a pessoa, é possivel perceber como ela construiu sua
histéria pessoal, seus sentimentos e emogdes, reacées e 0 momento que vive
agora. Uma escuta qualificada envolve acolhimento, didlogo e um vinculo
minimo que permita ao outro expressar suas necessidades e seu sofrimento.
Dessa forma, a escuta surge como um instrumento facilitador e transformador
(COSTA & TELLES, 2017).

Rogers (2017) postulava a aceitacdo do outro como a chave para
mudanca deste. E antes que se presuma que aceitacdo seria um tipo de
anténimo de responsabilizacdo, esclarece-se que a aceitacdo é que viabiliza a
assuncdo de responsabilidade por parte do sujeito sobre o conflito vivenciado
e, por consequéncia, por sua resolucdo. Partindo desta concepcdo, sabe-se
que posturas autoritdrias, arrogantes ndo auxiliam o individuo a mudar em
direcdo a seu potencial. Por mais que o profissional que estd no Judicidrio
nado esteja ali executando uma politica (saude, educacdo, assisténcia social),
ou realizando um procedimento terapéutico, a sua funcdo ainda guarda um
sentido de cuidado do outro: cuidado com as familias que se encontram
em situacdo de vulnerabilidade, cuidado com criancas e adolescentes que
precisam de medidas de protegdo para sairem de uma situagao de risco.

De acordo com Fogel et al. (1986 apud GILBERT, 2009) o ato de cuidar
envolve a motivacao para proteger, resgatar, apoiar e ajudar. E para cuidar do outro,
é preciso ter desenvolvida a habilidade da empatia, que nos posiciona de forma
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sensivel em relagdo as necessidades do outro. O que por vezes acontece, é que o
profissional assume talvez uma posi¢cdo muito mais ligada ao sistema defesa-ameaca,
ou mesmo se distancia dos sujeitos avaliados sob argumento da neutralidade exigida
ao exercicio laboral, acabando por ignorar as necessidades daquele a quem atende,
se tornando incapaz de oferecer o que de fato as familias precisam.

Tendemos a ser compassivos com aqueles que sdo parecidos conosco,
tendo uma conduta bem diversa com aqueles que nos sdo estranhos ou nao
gostamos. Isso nos leva a processar o que ouvimos também de uma maneira
menos compassiva e por vezes até culpabilizadora. O papel do profissional da
equipe técnica seria julgar quem é culpado? E nossa convicgdo de que a resposta
a tal questdo é negativa. Entdo estaria mais préoxima de uma atividade que
desperta a ateng¢do dos usuarios para suas responsabilidades, deveres e também
escuta as necessidades e prové meios de garantir seus direitos? Nesse sentido,
ingressamos no campo juridico muito mais como profissionais capazes de escutar
e dar voz e lugar para aqueles que estejam invisibilizados ou marginalizados. Numa
sociedade que ainda amadurece seu senso de coletividade e de responsabilidade
compartilhada pela desigualdade e mazelas sociais, deve-se atentar o profissional
de Psicologia para nao ser aquele que fomenta a exclusdo, mas sim aquele que
dispGe de uma sensibilidade impar e especializada para compreender as dinamicas
e enredos familiares, e em condig¢Ges de clarear caminhos possiveis de resolucdo
dos problemas vivenciados entre os casais, pais e filhos que sdo atendidos.

E preciso cuidado para ndo confundir responsabilizacio com
culpabilizagdo e neutralidade cientifica com insensibilidade ao outro. A
Psicologia é uma ciéncia capaz de humanizar os espagos que ocupa, e tem
como seus alicerces principios fundamentais a serem observados por todo
aquele que se dispde a desempenhar o papel de Psicdlogo/a. Onde quer
que esteja, seja o que for que faga, o trabalho do/a Psicélogo/a deve ser um
trabalho socialmente consciente.

2 A ESCUTA DO JUIz

“[...]JEscutar é uma atividade de risco, quem quer ficar em ambiente seguro e
sob controle deveria se afastar das palavras alheias” (Dunker e Thebas)

O julgador tem o dever de escuta, contudo é uma maneira mais técnica
de fazé-lo. Afinal, diferentemente do psicélogo, o julgamento é o resultado fim
e final de sua atividade. Na verdade, sua escuta é menos livre, uma vez que
bitolada pela necessidade de subsuncdo a forma do Direito. O antropdlogo
Clifford Geertz, na obra Local knowledge: further essays in interpretive
anthropology traz importantes reflexdes para pensar o Direito, quando aponta
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a existéncia de um “medo dos fatos”. Ha, diz o antropdlogo, uma “explosao de
fatos” a nossa volta, em relagdo aos quais o Direito reage com a “esterilizacdo”
desses mesmos fatos, simplificando-os para que seja possivel lidar com eles
(GEERTZ, 2000, local. 170, traducdo nossa). Explica, ainda, que a simplificacdo
dos fatos, a sua reducdo as capacidades genéricas dos guardides da lei, ou
seja, dos operadores do Direito, é, por si mesmo, um processo inevitavel e
necessario: ndo ha outra forma de domar a realidade e exercer a jurisdigao.
O exagero dessa simplificacdo, no entanto, torna os fatos cada vez mais
rasos a medida que crescem a complexidade empirica (cresce a sensacdo de
complexidade empirica) e o temor a esta mesma complexidade.

Um fenbmeno que vem preocupando seriamente varios dos grandes
pensadores juridicos e, até mais seriamente, a um numero ainda maior de
querelantes e de acusados que subitamente comegam a perceber é que, seja
Ia o que for que o Direito busque, certamente ndo é a histéria real e completa
(GEERTZ, 2000, local. 172-173, tradu¢do nossa)***.

A pratica judicidria, retomemos, é voltada ao molde dos fatos, de maneira
que seja possivel enquadra-los a fim de viabilizar: aos advogados, postuld-los em
juizo; aos juizes, ouvi-los e julga-los; e aos jurados, soluciond-los. Nada mais é que
uma representa¢ao: como em qualquer comércio, ciéncia, culto, ou arte, o Direito,
que tem um pouco de todos eles, apresenta um mundo no qual suas proprias
descri¢bes fazem sentido. (GEERTZ, 2000, p. 172-173, tradugdo nossa)*?2.

Com isso o magistrado ouve por dever e ndo por responsabilidade.
Dever de oficio de selecionar os fatos que se enquadrem no que o Direito
Objetivo exige, nas nuances que permitam a atividade se subsungdo. A ciéncia
do Direito, na vertente do processo, ensina a domar os fatos, adequando-os aos
preceitos da lei, interditando-os temporalmente, para seu manejo. O que nao
estd traduzido ou que é intraduzivel no cédigo do Direito, fica alheio a escuta.

Nos dizeres do jusfilésofo argentino Luis Alberto Warat

[o]s magistrados operam sobre o conflito, interditando-os ou
congelando-o no tempo, eliminando a varidvel temporal para
poder demarcar as controvérsias em um plano de abstragdo

21 “The skeletonization of fact, the reduction of it to the genre capacities of the law note, is
in itself, as | have already said, an unavoidable and necessary process. But it grows increasingly
tenuous as empirical complexity (or, a critical distinction, the sense of empirical complexity)
and the fear of such complexity grows, a phenomenon that has rather seriously disquieted a
number of prominent legal thinkers from, again, Judge Frank to Lon Fuller and John Noonan, as
well as, and | daresay even more seriously, a far larger number of plaintiffs and defendants made
suddenly aware that whatever it is that the law is after it is not the whole story”.

422 “The rendering of fact so that lawyers can plead it, judges can hear it, and juries can settle it
is just that, a rendering: as any other trade, science, cult, or art, law, which is a bit of all of these,
propounds the world in which its descriptions make sense”.
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juridica que permita controlar as variaveis com as quais organizam
suas decisOes (2004, p. 61).

A escuta é essencial a fungdo do juiz. O juiz escuta, no entanto, sem
responsabilidade, ndo se deixando afetar pelo conflito, sintonizando sua
escuta aos contornos juridicos, ja que terd de fazer o trabalho de se substituir
as partes e, objetivamente, realizar, no caso concreto, o Direito. E por dever
que o faz, mas sem responsabilidade pelos destinos dos envolvidos, ou por
como impactara na vida deles sua decisdo.

Mesmo diante desse quadro, o juiz ndao se isenta de uma atenta
e disponivel escuta. Para realizar seu trabalho - ainda que por dever e nao
por responsabilidade - é imperioso dar a devida atengao ao que é trazido por
meio dos advogados, mas também nos momentos em que cada parte, cada
testemunha comparece, por si, no processo e se expressa. S0 momentos de
contato humano, que desafiam a esterilidade dos petitérios. Dunker e Thebas
nos lembram de que é importante que:

[e]scute longamente as provas dos dois lados, os testemunhos, as
duvidas, as evidéncias da pericia, escute o advogado de defesa,
considere o direito de pedir vistas. Revendo todos os passos da
acusagdo, convoque as testemunhas oculares, acolha todas as
informagdes com todo o tempo e parciménia cientifica que o
caso merece. Ndo dispense as “oitivas”, como sdo chamadas as
sessOes dedicadas a ouvir os envolvidos em um caso.

Entdo o que estamos vendo é que o julgamento pode ser um modelo
metafdrico para a experiéncia de escuta, desde que ndo o identifiquemos
com a emissdo de pareceres e sentengas, mas com o lento e tantas vezes
interminavel processo que envolve constituir um advogado, formalizar uma
gueixa, traduzir essa queixa em uma linguagem publica e universal, estabelecer
um foro, convocar testemunhas, criar o didlogo entre promotor e defesa,
convocar jurados, especialistas, deixar que eles falem longamente, até que,
enfim, e depois disso, alguma conclusdo emerja (local. 1043).

Portanto, a escuta é essencial para se encontrar a adequacao da norma
ao caso concreto. O legislador operara a respeito da adequac¢do da norma de
forma antecipada, no momento de sua elabora¢do, com base nos limites do
previsivel, levando-se em consideragdo o tempo e o ambito de conhecimento
disponivel nesse periodo. Aos juizes e as juizas se reservara a aplicacdo das
normas como regras e, tendo como consideracdo a complexidade da vida e
a disseminagdo dos conflitos, estes que extrapolam o controle absoluto por
parte do Direito, cabera também a tarefa de aplica¢do adequada (da norma).
(GUNTHER, 2011, p. 261).
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Essa atuacdo de promover o “senso de adequagdo” da norma ao caso
concreto, em suas peculiaridades, exige uma atenta escuta, uma agugada
percepcdo, um estar disponivel ao caso, expondo-se ao risco de ouvir atentamente.

3 A ESCUTA AUTOCOMPOSITIVA

“Quando alguém lhe ouve verdadeiramente, algo se transforma em vocé”
Krishnamurti

A escuta do mediador, do conciliador ou do facilitador de processos
restaurativos tem por finalidade provocar as partes a se escutarem. Escutam
com o fito de promover a escuta dos dois contendores que se apresentam.
Uma escuta. pois, de referéncia, quase um modelo para que os envolvidos no
conflito se oucam e se expressem autenticamente, permitindo que o outro, da
mesma forma, se escute e se permita escutar o outro.

Nesse campo, o profissional entrega sua disponibilidade para ouvir, com
atencdo e interesse, o que cada um daqueles que estdo em conflito tem a contar.
Para essa escuta ocorrer, € preciso pratica: um arcabougo tedrico, por meio de uma
formac3o séria e adequada, mas ndo sé. E imprescindivel praticar e refletir sobre
a propria escuta, é, portanto, desenvolver uma atitude de constante aprendizado.
E na experimentacdo cotidiana que comegamos a entender as nuances da dificil
missdao de ser um bom “escutador”. Em resumo, a escuta autocompositiva “[d]
epende de alguma técnica e exercicio, mas também, e principalmente, de abertura
e experimentacdo” (DUNKER, THEBAS, 2019, local. 285).

Afirmou-se ser uma escuta de referéncia. E essa ideia merece uma
melhor reflexdo. Em uma definicdo genérica e simples, processos, como
a mediagdo e a conciliagdo, podem ser definidos como aqueles em que um
terceiro imparcial facilita a negociacdao de um consenso entre as partes, sem
entregar uma decisdo formal (MENKEL-MEADOWS, 2015, ndo paginado).
Quando as partes recorrem a esses processos, encontram-se incapacitadas de
ter um didlogo minimamente produtivo entre si ou estdo muito desgastadas
pelas tentativas frustradas que tiveram. Ndo conseguem se ouvir. Ndo
conseguem falar autenticamente. Escondem-se atras de argumentos.
Restringem-se a superficie, argumentando para vencer uma luta, mantendo
intocados os sentimentos, os reais interesses. Ndo conseguem, de fato, estar
com o outro, compreendendo-se e deixando-se compreender.

Por essas razoes, é preciso que se encontrem num lugar seguro e que
sejam auxiliados por um terceiro. Esse terceiro, se entrega para ouvir o que
cada um tem a dizer, num exercicio de alteridade, de modo a ser referéncia
de como se escuta. E como se o profissional da autocomposi¢do fosse mestre
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e aprendiz. A postura é de um aprendiz das histérias que chegam na sala de
mediacdo, conciliacdo ou de praticas restaurativas: estar atento e interessado
em compreender, dando boas-vindas aos sentimentos e interesses que estao
subjacentes ao que se narra, apoiando que venham a tona, validando-os e
reconhecendo suas importancias. Com essa atitude, acaba por ensinar aos
contendores um novo padrdo de escuta: na humildade do aluno, transmite a
sabedoria do mestre.

Sao, pois, referéncias para receberem as histérias - ja que ambos
ndo conseguem se expressar e se escutar - sendo, também, referéncia de um
novo padrdo de escuta e fala, provocando a mudanca no padrdo de interacao
dos conflitantes.

Como explica Warat, é preciso que o mediador (e o conciliador e o
facilitador de praticas restaurativa) atue na cria¢do do inferno, Unico caminho
para que as partes possam, por si, abrir as portas do céu (2004, p. 24). Terceiros
facilitadores que apostam na ida direta ao céu, erram, ja que ndo é possivel
criar o céu para o outro. Somente é possivel provocar o inferno, fazendo com
que as partes experimentem a plenitude dos sentimentos seus e do outro, do
outro e seus, 0 que um causa a Si e ao outro, o que o outro causa nele e em
si, nesse constante devir autocompositivo. Diz nosso autor, “[qluem ndo passa
pela raiva, o ciime, a dor, ndo pode alcancar o amor. Nés temos que estar
fervendo para entdo evaporar” (2004, p. 25).

A escuta do terceiro facilitador deve estar atenta ao invisivel, ao que
esta latente, mas ndo dito. Nesse sentido, “a consciéncia mediadora vem
através da sensibilidade que é uma percepcao sutil do invisivel, uma percepcao
sutil que unicamente se ganha pela espontaneidade” (WARAT, 2004, p. 25,
destaque no original).

Assim, a escuta leva a transformacdo das relacbes e a cura dos
envolvidos. O mediador, o conciliador ou o facilitador de praticas restaurativas
esvazia-se para hospedar o contador de histdria: “sai de si para se colocar no
ponto de vista do outro, mas ele também tira o outro de seu préprio ponto
de vista, ou pelo menos de sua confianga e dominio sobre si para revelar que
outras vozes estdo ali presentes e merecem ser acolhidas [...]” (DUNKER,
THEBAS, 2019, local. 473).

Quando se coloca na postura de escuta, enfim, o profissional da
autocomposicdo permite: que as histdrias sejam contadas; que quem conta se
ouca e reflita; que a histdria seja narrada em primeira pessoa, para um bom
escutador, promovendo a autenticidade; essa expressdo auténtica reflete na
escuta do outro que estd implicado no conflito; impacta, assim, certezas desse
outro, promovendo abertura ao questionamento de suas proprias historias,
franqueando espaco para a construcdo de uma histéria alternativa ao do conflito.
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4 A ESCUTA DE CRIANGAS E ADOLESCENTES VITIMAS E TESTEMUNHAS DE
VIOLENCIA POR MEIO DO DEPOIMENTO ESPECIAL

“Quando vejo uma crianga ela inspira-me dois sentimentos: ternura, pelo que
é, e respeito pelo que pode vir a ser” Louis Pasteur

Todos os dias, incontdveis casos de violéncia contra criangas e
adolescentesacontecemnonossoentorno. Muitasdessasvitimaspermanecerao
silenciadas pelo medo, culpa, vergonha, pelas ameacas ou confusao diante de
experiéncia que causa enorme impacto no seu desenvolvimento e fere sua
existéncia ao ser objetificada pelo outro.

Muitas outras dessas criancas e adolescentes encontrardo uma forma
de revelar o que lhes aconteceu, a alguém de sua confianga, a uma pessoa
gue identificou como capaz de lhe acolher e ajudar. A partir desse momento,
entra em cena uma rede que tem como funcdo principal proteger criangas e
adolescentes de toda forma de violéncia e violagdo de direitos. O pressuposto
dessa protecdo é a escuta. Escutar o que essa crianga ou esse adolescente
tem a dizer, sobre o que aconteceu. Portanto, é uma postura de aprendizado:
aprender o que essa pessoa passou, quais seus dramas e seus traumas.

As consequéncias da violéncia sofrida sdo determinadas por multiplos e
variados fatores, a serem extraidos da situacao concreta, como o tipo de vinculo
com o agressor; a dinamica familiar; a rea¢do do cuidador ndo agressor ao saber
da violéncia; a idade da vitima; a diferenca de idade entre vitima e agressor;
dindmica da violéncia; duracdo da violéncia, entre outros fatores subjetivos.
Além do dano que advém da agressao, por vezes ocorre o que se denomina
de dano secunddrio, como consequéncia dos procedimentos legais decorrentes
da revelacdo. Ha casos em que os procedimentos junto a rede de protecdo,
servigos de saude, IML, Delegacia, Judicidrio geram maior dano psicolégico do
que a violéncia em si, devido ao despreparo dos profissionais que atendem
essa crianca ou esse adolescente, pois desconhecem os fendémenaos psicoldgicos
implicados numa situagdo de violéncia e no atendimento dessa vitima.

A vitimizac¢do secundaria, apontada por Potter (2019) como a violéncia
institucional do sistema processual-penal, pode conduzir a nova dor e intenso
sofrimento e, com isso, prejudicar ou até mesmo impossibilitar a superagao
ou elaboragdo da violéncia sofrida. Sentimentos que precisam ser acolhidos
e ressignificados, como medo, culpa e vergonha, se exacerbam e somam-se
outros como sensagao de impoténcia, desamparo e frustracao, potencializando
a dor e sofrimento que ja existiam.

Sob a justificativa de prevenir a revitimizagdo, alguns profissionais
se negam a escutar a crianga ou o adolescente, argumentando que estdo
protegendo-a de uma violagdo. Contudo, tal postura mostra-se equivocada, pois
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acrianga e o adolescente percebem essa negativa como se o adulto ndo quisesse
ouvir a experiéncia dela, transmitindo uma mensagem de rejeic3o. E claro que
a intervencdo profissional deve ter como primeiro objetivo prevenir o dano
secunddrio, mas ndo se trata de negar o direito a crianca e ao adolescente de
participar e expressar sua dor, mas sim agir de forma especializada e coordenada.
Furniss (1993) chama a atengdo para o fato de que muitas vezes o
dano secundario é infligido pela ndo-intervencdo. A partir do momento que
nos negamos a escutar uma crianga ou um adolescente sobre a violéncia que
ela/ele sofreu, compactuamos com o segredo que o agressor impds a ela/ele. E
preciso compreender a escuta do depoimento especial como um ato protetivo e
de cuidado, a partir do qual oferecemos as condi¢cdes para que aquela crianca ou
adolescente, que foi vitima ou testemunha de violéncia, se expresse da suaforma,
no seu tempo, tendo atendimento digno e adequado ao seu desenvolvimento.
Aqui entra em cena uma escuta em dois niveis: a relativa ao psicologo e a
relativa ao juiz. Apesar de o depoimento especial ou a escuta especializada ndo ser
ato exclusivo do profissional da Psicologia, quem quer que o protagonize tem de
se capacitar na escuta acolhedora e implicada tipica do profissional da Psicologia.
O psicologo ingressa como uma agente de protecdao, que atua para
facilitar a expressdo e narrativa da crianga ou adolescente que foi vitima ou
testemunhou uma violéncia. O depoimento especial ndo é atividade especifica
do psicdlogo, mas esse profissional dispée de conhecimentos e competéncias
que o qualificam para estar ali, como habilidade e disposicdao para escutar,
assim como o conhecimento sobre desenvolvimento infantil e processos
psicoldgicos. O profissional que se dispde a fazer o depoimento especial
aprofunda o conhecimento sobre normativas nacionais e internacionais,
o desenvolvimento infantil, violéncia e suas consequéncias, protocolos de
entrevista forense, além de manter-se em constante aperfeicoamento e
supervisao. Mas, para além disso, é importante que se destaque a sensibilidade
do entrevistador frente a situacdo. O depoimento especial inicia muito antes
da audiéncia propriamente dita, desde o primeiro contato, quando crianca
e seu responsavel sdo informados do procedimento, quando se possibilita
que a crianga/adolescente se expresse quanto as duvidas que tenha, que
se manifeste quanto a sua concordancia em participar do procedimento. Acima
de tudo, observa-se a condicdo peculiar de desenvolvimento daquela crianca
ou adolescente que esta a nossa frente, garante-se o seu direito de falar, mas
também de calar, e demarca-se a necessidade de todos os envolvidos em
respeitar a sua experiéncia, o seu tempo e a sua dor.
O juiz escuta com respeito a condicdo da crianca e do adolescente, como
pessoas em situacao peculiar de desenvolvimento, que, na situa¢cdo em que se
encontram - como vitimas ou testemunhas de violéncia - merecem uma postura
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protetiva por parte da autoridade judicidria. Nesse sentido, zela o magistrado
por garantir a livre atuagdo do profissional responsavel pelo contato direto com
o sujeito especial, respeitando o protocolo a ser desenvolvido, sem apressar ou
focar em excesso na producdo probatdria. Deve ouvir atentamente, perquirir os
siléncios, entender o drama, sentir a narracdo. E uma escuta de quem escuta.
Escuta quem escuta a crianca e o adolescente, zelando para que os demais
operadores assim escutem, abrindo-se ao risco de escutar: conhecer, em
primeira mao, a dor e o sofrimento, permitir que tanto uma, como o outro saiam
das sombras e, por mais duro que nos seja, habitem em nds, de maneira a ter os
contornos do que aconteceu e, a partir dai, fazer a adequacao juridica propria. E
ndo so: proteger. A preocupacdo com essa escuta extrapola a materialidade e a
autoria. O depoimento deve deflagrar os mecanismos institucionais de garantia
e de promocgao dos direitos mais fundamentais desses sujeitos. Ndo €, pois, uma
escutadedeversd. Aqui, ao magistrado é dada uma escuta com responsabilidade:
nao sé pelo ofensor e o processo criminal ou socioeducativo, mas implicando-
se com quem narra, com a vitima e testemunha. E sua responsabilidade zelar
pelo destino, garantindo os meios indispensaveis a poupa-las da violéncia
institucional, como também para curar os traumas legados pela violéncia.
Assim, é de suma importancia despertar a atencdo de operadores do
Direito e de profissionais que compdem as equipes técnicas para a necessidade
de compreenderem sua responsabilidade em oferecer um tratamento
adequado as condi¢cbes de desenvolvimento de criancas e adolescentes, com
respeito as suas necessidades e observando-se a protecdo integral. Nao se faz
justica gerando dano aqueles que devemos proteger.
O depoimento especial inova ao quebrar paradigmas de um sistema de justica
que foi até pouco tempo adultocéntrico e procedimentalmente rigido.
Posicionamo-nosporumJudicidrioqueobserveanecessidadedeavancar
no modo de dar acesso aqueles que mais precisam de sua acao, que desenvolva
procedimentos humanizados que apliquem na realidade o preconizado na
nossa legislagdo, por um judiciario que a partir do comprometimento de seus
magistrados e servidores atue para a justica transcender o papel e acontecer
de forma real na vida de criancas e adolescentes.

CONCLUSOES

Por vezes nossa escuta se coloca num lugar de pura inquiri¢do,
julgamento prévio, e quase adivinhag¢do. Antecipamo-nos sem antes dar
espaco a fala do outro: se nos ocupamos demais prevendo o que ele vai falar,
ignoramos o seu discurso no aqui agora; se nos ocupamos demais com a
proxima pergunta, ignoramos a narrativa daquela vivéncia singular. Tal situacao
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ocorre porque nao nos dispomos, por vezes, a aprender a escutar. Assumimos
gue seria algo natural e inato, quando, na realidade, ndo o é. Os cursos que
tratam das Praticas Restaurativas, as capacitacdes em Depoimento Especial, a
formacdo continuada de magistrados e servidores que chamam a atencao para
a escuta, se mostram imprescindiveis para uma atuacdo humanizada, técnica,
entrelagada com a ciéncia e garantidora de direitos.

Escutar o outro nao significa que disponibilizamos apenas nossos
ouvidos. Escutar é estar com ouvidos e cérebro atentos, é estar disponivel e
disposto a compreender meu interlocutor, é silenciar meu contetdo interno
para dar lugar ao conteddo do outro. Trabalhar com pessoas exige interesse
genuino pelo outro, e para tanto sugerimos que vocé se pergunte: para quantos
outros ha lugar dentro de mim?

Por um momento, na ocasidao da solucdo do conflito, é preciso dar
espaco a dor do outro, permitir que ele descreva e narre detalhadamente o
que Ihe aconteceu, que ele reconstrua suas memarias para trazer a tona o que
é necessario para obter a justica que ele deseja. E preciso, nesse momento,
que as questdes pessoais, problemas e conflitos internos fiqguem como “entre
parénteses”, em suspenso. Escutar significa dar protagonismo ao outro, para que
ele consiga chegar a resolucdo de seu conflito, para que ele consiga se sentir
seguro, confiar na Justica. O que se propos aqui foi langar luz sobre a escuta
como espaco de conhecimento e reconhecimento, validagdo e acesso a justica.

Fazer da escuta meio de trabalho dos operadores do sistema de Justica
é condicdo de possibilidade para realizar a adequacdo da norma ao caso
concreto, dando maior amplitude possivel ao contexto concreto, alcancando o
jurisdicionado, permitindo-o exercer sua cidadania, educando-se, por meio do
processo judicial, a vida em sociedade.
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O PROCESSO ESTRUTURAL: UM ESTUDO DO HABEAS CORPUS COLETIVO
N2 143.988 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Suzana Massako Hirama Loreto de Oliveira?, José Luiz Loreto de Oliveira?
INTRODUCAO

A realidade da superlotacdo das unidades socioeducativas de internacgdo
dos adolescentes em conflito com a lei foi alterada a partir da paradigmatica
decisdo do Supremo Tribunal Federal, assentada no acérdao do habeas corpus
coletivo n? 143.988, de relatoria do Ministro Edson Fachin.

Pautado na doutrina da Protegdo Integral e em instrumentos
internacionais e internos de protecdo dos direitos humanos, o voto do
relator, acompanhado a unanimidade pelo colegiado do érgdo fracionario
da Suprema Corte do pais, reconheceu a violagdo dos direitos fundamentais
dos adolescentes em conflito com a lei; e, para além de determinar o respeito
ao limite da capacidade projetada, adotou o principio do numerus clausus e
estabeleceu critérios e parametros para conducdo da modificacdo da situacao
de lotacdo das unidades.

Pretende-se demonstrar que o aresto decorre de estratégia conferida
em processo estrutural, no qual o método dialégico foi fundamental na
construcdo do decisum. Paratanto, foiempregado o método qualitativo pautado
na revisdo bibliografica e documental, para trazer os elementos conceituais em
processo estrutural, identificando-os no habeas corpus coletivo em comento.
Em seguida, serdo mencionadas as significantes contribuicées aportadas pelos
amici curiae, as quais viabilizaram a construc¢do do voto realizado em processo
constitucional democratico, proximo da realidade, em perspectivas variadas.
Por fim, serdo destacadas as a¢des concretizadas para dar efetividade ao que
restou decidido pela Suprema Corte.

1 PROCESSO ESTRUTURAL

A guisa do escorco histdrico, emerge o processo estrutural a partir do
caso Brown v. Board of Education of Topeka (Brown 1), julgado pela Suprema

! Mestranda do curso de Especializagdo em Ciéncias Juridico-Politicas da Universidade
Portucalense Infante D. Henrique, cidade do Porto (Portugal). Juiza de Direito Substituta em
Segundo Grau do Tribunal de Justica do Estado do Parand, Juiza Auxiliar no Gabinete de Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Curitiba, Parana, Brasil, http://lattes.cnpg.br/7018630382033259,
E-mail: suzanamhlo@gmail.com, https://orcid.org/0000-0002-4552-7805.

2 Promotor de Justica do Estado do Parana, Curitiba, Parand, Brasilhttp://lattes.cnpg.
br/1052056622799327, E-mail: jlldo@outlook.com, https://orcid.org/0000-0001-6679-4104.
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Corte dos Estados Unidos da América em 1954, no qual ao interpretar a Décima
Quarta Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América assentou a
inaceitabilidade da segregacao escolar e declarou inconstitucional a doutrina
do separate but equal. A resisténcia e a dificuldade no cumprimento importou
na revisitacdo do tema no julgamento conhecido por Brown Il, no qual a Corte
se debrugou em como dar cumprimento ao que restou decidido em Brown |, a
depreender, assim, tratar-se de problema complexo®.

Para Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexadria de Oliveira,
o seminal caso Brown deu inicio ao “processo amplo de mudanca do sistema
publico de educac¢do”?, chamado de structural reform implementado por meio
da decisao estrutural, designada como structural injunction.

Segundo os autores, ao citar Owen Fiss, a arquitetura langada na
edificacdo de decisdo estrutural em Brown foi empregada em outros temas,
como policia e prisdes. Nessa quadra, em Holt v. Sarver estava em causa todo
o sistema prisional do Arkansas, o qual, segundo Jodo Violin, “contribuiu
para a conformacao das unidades carcerdria aos valores fundamentais” e a
identificacdo de demanda estrutural decorrente de “relacdes complexas
e entrelacadas”®.

Com efeito, partindo da historicidade, cunhou-se de processo
estrutural, o meio para concretizacdo de direito fundamental e de politicas
publicas de feito complexo, e que, por decisdo judicial, era implementada a
reforma estrutural em ente, instituicdo ou organizacao®.

Em hodierna concepcdo, traz-se a baila a compreensdao de Edilson
Vitorelli, segundo a qual o processo estrutural é tomado como um processo
coletivo em que a atuacgdo jurisdicional pretende “a reorganizacdo de uma
estrutura burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza
a ocorréncia de uma violacdo pelo modo como funciona, originando um
litigio estrutural”’.

3 JOBIM, M. F.; ARENHART, S. C.; OSNA, G. Curso de processo estrutural [livro eletrénico]. 1. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021. ISBN 978-65-5614-568-6.

4 DIDIER JR, F.; ZANETI JR, H.; OLIVEIRA, R. A. de Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim
(org). Processos estruturais. 3. ed. Revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2021, p.
425. ISBN 978-85-442-3430-3.

> VIOLIN, J. “ Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas”. In: . Sérgio Cruz
Arenhart e Marco Félix Jobim (org). Processos estruturais. 3. ed. Revista, atualizada e ampliada.
Salvador: Juspodivm, 2021, p. 653. ISBN 978-85-442-3430-3.

5 DIDIER JR, F.; ZANETI JR, H.; OLIVEIRA, R. A. de Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: . Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim
(org). Processos estruturais. 3. ed. Revista, atualizada e ampliada. [Salvador]: Juspodivm, 2021,
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7 VITORELLI, E. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
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As profusas reflexdes do jurista Sérgio Cruz Arenhart, quanto ao
processo estrutural no direito brasileiro, traz a baila a critica ao tratamento
conferido nas demandas de processo coletivo nacional, pois radicam “a mesma
racionalidade do processo individual, a sua dinamica bipolar, a adstricdo da
sentenca ao pedido, a disponibilidade do processo e a todas as consequéncias
dessa logica”®, razoes pelas quais ndo haveria espaco adequado para debate
de politicas publicas. Nada obstante, prossegue o autor, ao analisar o caso
de protecdo do meio ambiente tratado em acdo civil publica, com objetivo
de recuperar area degradada pela minerac¢do, assenta a relevancia “do modo
e do ambiente” em que esse tipo de demanda é levado a efeito pelo 6rgao
jurisdicional. Nesse sentido, estad a ponderar que a judicializacdo de politicas
publicas é “fato presente no foro brasileiro”, e propGe técnicas e instrumentos
a permitir ao judiciario ter contato com a realidade por meio das perspectivas
plurais. Para tanto, submete a debate a viabilidade de “um procedimento
diferenciado, que ndo se amolda aos parametros tradicionais do processo
individual”; e da revisdao conceitual do contraditério. Neste especifico ponto,
para além da limitacdo entre as partes, exige-se “a participacdo de toda
coletividade, na medida em que a politica publica também se destina a ela”,
instrumentalizada pela realizagdo de audiéncias publicas e da participagao
dos amici curiae.

No tocante a relevancia aos aportes argumentativos trazidos pelos
amici curiae e nas audiéncias publicas como instrumento para abertura a
sociedade, dialégica e mais democratica pelo Supremo Tribunal Federal,
Miguel Gualano de Godoy conduz o estudo por método comparativo de
cases julgados no STF, como a Lei de Biosseguranca ( ADI 3.510), Importacdo
de Pneus Usados ( ADPF 101), Interrupc¢do da Gestagao de Feto Anencefalico
(ADPF 54), além de outros. A andlise consubstanciou em aferir os argumentos
deduzidos em audiéncias publicas e pelos amici curiae e confronta-los com
os fundamentos dos votos proferidos pelos Ministro do Supremo Tribunal
Federal. Ao tecer diversas consideragdes, conclui que deve ser aprimorada
“a forma como tem se dado a utilizagdo desses instrumentos, bem como a
perfomance deliberativa do STF”. Porém, sob a ética de abertura democratica-

estratégico e suas diferengas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 284/2018, p. 333-369, out.
2018. Disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=
rl&srguid=i0ad6adc50000017b7b4f4f0c1f50fe4d&docguid=la50f4cdObbdd11e8a7e101000000
0000&hitguid=1a50f4cdObbdd11e8a7e1010000000000&spos=7&epos=7&td=4000&context=2
1&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm==&star
tChunk=1&endChunk=1 Acesso em: 25 ago. 2021.

8 ARENHART, S. C. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexes a partir do caso da acp
do carvdo. In: Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim (org). Processos estruturais. 3. ed.
Revista, atualizada e ampliada. [Salvador]: Juspodivm, 2021, p.1051. ISBN 978-85-442-3430-3.
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deliberativa, salienta que a participagdo instrumentalizada pelas audiéncias
publicas e pelos amici curiae na Suprema Corte é bem-vinda, observando que
nos casos analisados “praticamente todos os Ministros em todos os casos
valeram-se, de forma expressa ou nao, das razdes e dos argumentos expostos
em audiéncia publica ou pelos amici curiae”.

Quanto ao escopo, Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexadria
de Oliveira consignam que no processo estrutural almeja-se alterar o estado
de desconformidade, “substituindo-o por um estado de coisa ideal”. Na
oportunidade, sinalam as caracteristicas, despidas, contudo, do compromisso
de que todas se fagam presentes para seu reconhecimento:

(i) pautar-se na discussdo sobre um problema estrutural, um
estado de coisa ilicito, um estado de desconformidade, ou
qualque outro nome que se queira utilizar para designar uma
situacdo de desconformidade estruturada; (i) buscar uma
transicdo desse estado de desconformidade para um estado
ideal de coisas (uma reestruturagdo, pois), removendo a situagao
de desconformidade, mediante decisdo de implementagdo
escalonada; (iii) desenvolver-se num procedimento bifasico, que
inclua o reconhecimento e a definicdo do problema estrutural
e estabelega o programa ou projeto de reestruturagdo que serd
seguido; (iv) desenvolver-se num procedimento marcado por sua
flexibilidade intriseca, com a possibilidade de adogdo de formas
atipicas de intervengdo de terceiros e de medidas executivas,
de alteragcdo do objeto litigioso, de utilizagdo de mecanismos de
cooperacdo judiciaria; (v) e pela consensualidade, que abranja
inclusive a adaptagdo do processo (art. 190, CPC)™X.

Para configuracdo de litigios estruturais, enfatiza-se a multipolaridade
de interesse, também chamado policéntrico!!, ou multifocal. Na acepcdo de
Sérgio Cruz Arenhart, constitui marcante caracteristica do litigio estrutural,
pois “trabalha com a légica da formagao de diversos nucleos de posi¢des e
opinides (muitas delas antagbnicas) a respeito do tema a ser tratado”*2.

° GODOY, M. G. de Devolver a constituigdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos.
Belo Horizonte: Férum, 2017. ISBN 978-85-450-0280-2.

10 DIDIERJR, F.; ZANETIJR, H.; OLIVEIRA, R. A. de Elementos para uma teoria do processo estrutural
aplicada ao processo civil brasileiro. In: . Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim (org). Processos
estruturais. 3. ed. Revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 430. ISBN 978-85-
442-3430-3.

1 FERRARO, M. P. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. Universidade Federal
do Parang, 2015, Dissertagdo de Mestrado em Direito das RelagGes Sociais, p. 9-13. Disponivel
em: http://hdl.handle.net/1884/39322. Acesso em: 28 set. 2021.

2 ARENHART, S. C. Processo multipolar, participagdo e representagdo de interesses concorrentes.
Processos estruturais. 3. ed. Revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 1072.
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No entanto, ponderam Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexadria
de Oliveira que ha processo estrutural bipolar, a envolver somente dois polos,
assim como a multipolaridade ndo resta delimitada ao processo estrutural®.
Nesse mesmo sentido, exemplificam litigios individuais, porém dotados de
problema estrutural, assim como casos que ndo demandam diversas solucdes
possiveis, mas considerados problemas estruturais.

A coletividade é depreendida no processo estrutural por “discutir
uma situacdo juridica coletiva”’>. A causalidade complexa por envolver
multiplicidade de causas do problema estrutural, multiplas possiveis solu¢des?®
e multiplos polos de interesse?’.

Destarte, assentada a compreensdao do processo estrutural e de
suas caracteristicas, a seguir, propGe-se analisar o habeas corpus coletivo
n2 143.988, sob o enfoque de um processo estrutural.

2 HABEAS CORPUS COLETIVO N2143.988 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No presente estudo, almeja-se perscrutar no habeas corpus coletivo
n2 143.988, de relatoria do Ministro Edson Fachin, os aspectos essenciais
configuradores do processo estrutural enunciados por balizada doutrina.
Para tanto, para fins pedagodgicos, servirdo como elementos norteadores as
caracteriticas apresentadas por Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael

ISBN 978-85-442-3430-3.

3 DIDIER JR, F.; ZANETI JR, H.; OLIVEIRA, R. A. de Elementos para uma teoria do processo
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4 DIDIER JR, F.; ZANETI JR, H.; OLIVEIRA, R. A. de Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: . Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim
(org). Processos estruturais. 3. ed. Revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2021,
p. 434. ISBN 978-85-442-3430-3.
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Alexadria de Oliveira, no artigo intitulado “Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro”2.

Prefacialmente, aduzem os doutrinadores que no processo estrutural
visa-se discutir problema estrutural. Na espécie, o habeas corpus coletivo
impetrado, inicialmente, pela Defensoria Publica do estado do Espirito Santo,
integrando-se, no curso da agcdo constitucional a Defensoria Publica dos
estados do Rio de Janeiro, da Bahia, de Pernambuco, do Ceara e de Sergipe,
traz insita questdo de violagdo de direitos fundamentais, causado pelo
problema estrutural da superlotacao das unidades de privacao de liberdade
dos adolescentes em conflito com a lei.

Nessa dimensao, o Supremo Tribunal Federal assentou a compreensao
de que a lotagdo deverd se circunscrever ao limite da capacidade projetada de
cada unidade de cumprimento de medida socioeducativa de internagao dos
adolescentes em conflito com a lei.

Na impetracdao, apontou-se que em determinada Unidade de
Internacdo da federagdo, com capacidade projetada para 90 socioeducandos,
contava com 202 internados e que era recorrente a superlotacao, deflagradora
de conflitos, de violéncias, de maus-tratos, de torturas, de insalubridade. Sobre
a situacdo de vulnerabilidade, a decisdo menciona a informagdo aportada de
gue “adolescentes internos dormem em colchdes no chao, inclusive préximo
do vaso sanitério, por ndo haver camas em nimero suficiente”?°.

Para compreensao da dindmica adotada pelo relator Ministro Fachin
no habeas corpus coletivo 143.988 serd analisado como o processo se
estruturou. Nesse aspecto, desponta a segunda caracteristica destacada pelos
autores, concernente a busca de uma reestruturagao por meio de decisdo de
implementacdo escalonada.

Impende pontuar que as nuances, do que restou configurado o processo
estrutural, aparecem logo na decisdo liminar proferida monocraticamente
pelo relator, Ministro Fachin, em 16.8.2018. Ao estabelecer como premissa
que direitos fundamentais dos adolescentes socioeducandos internados
sdo violados pela ocupagdo acima da capacidade projetada e dos limites
da razoabilidade, assentou a partir do primado da protecdo integral, que as
medidas socieducativas privativas de liberdade “deverdo ser cumpridas em

8 DIDIER JR, F.; ZANETI JR, H.; OLIVEIRA, R. A. de Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim
(org). Processos estruturais. 3. ed. Revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2021,
p. 430. ISBN 978-85-442-3430-3.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 143988 ES 0005007-
88.2017.1.00.0000. Relator: Min. Edson Fachin, 24 ago. 2020, Data de Publicagdo: 04 set. 2020.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344303832&ext=.
pdf. Acesso em: 29 set. 2021.
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estabelecimentos que oferecam dignas condigdes, em respeito a sua peculiar
situacdo de pessoa em desenvolvimento”?, Determinou, em relagdo as
unidades de cumprimento socieducativa apontadas na impetragao, a aplicacao
do principio do numerus clausus®, e, em primeiro momento, estabeleceu
limitacdo do numero de adolescentes a capacidade préxima a 119%, patamar
esse levado em consideragao a taxa média de ocupacdo aferida pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) em 2013. Também, na medida liminar,
foram fixados critérios de avaliacdo pelo magistrado responsavel para efetivo
cumprimento da decisdo emanada. Amici curiae foram admitidos e solicitadas
ao Presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ) informacdes sobre a taxa
média de ocupacdo nas unidades de execucdo de medidas socieducativas
privativas de liberdade dos Estados da federacdo.

Farta e substanciosa documentacdo e elementos de informacgdo
foram aportados aos autos. Os relatérios encaminados pelo Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario de Execucdo de Medidas
Socioeducativas (DMF) do Conselho Nacional de Justica, e as informacdes
pelos amigos da Corte, respaldaram novo pronunciamento judicial, ocorrido
em 22.5.2019, com a concessao do pedido de extensdo em relacdo a unidades
de internacgdo superlotadas de outros Estados, passando a integrar no polo
ativo as respectivas Defensorias Publicas Estaduais.

Admitidos, na qualidade de amici curiae, Conectas Direitos Humanos,
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Instituto Alana, Grupo de
Atuacdo Estratégica da Defensoria Publica nos Tribunais Superiores (GAETS),
Associagdo Nacional de Membros do Ministério Ptblico (MP PRO-SOCIEDADE),
Ordem dos Advogados do Brasil —Segdo do estado do Rio de Janeiro, Ministério
Publico do estado do Rio de Janeiro, Movimento Nacional de Direitos
Humanos (MNDH).

Consigna-se que durante a tramitacdo do habeas corpus coletivo,
efeitos concretos da medida liminar foram sentidos, conforme relatérios de
vistoria apresentados pelas impetrantes.

Percrustados autos do processo, infere-se que a Defensoria Publica
do Estado do Espirito Santo, ora impetrante, em memoriais apresentados em
5.8.2019, objeto de peti¢do protocolada sob n2 44746/2019, informa resultado
da inspecdo realizada em 12.6.2019. Aduz ter verificado que a reducao

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Liminar em Habeas Corpus 143988 ES 0005007-
88.2017.1.00.0000, Relator: Min. Edson Fachin, 16 ago. 2018. Disponivel em: http://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=315042910&ext=.pdf. Acesso em: 29 set. 2021.
Acesso em: 29 set. 2021.

21 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo penal [livro eletrénico]: teoria e prdtica. 5. ed.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pp 72/82. ISBN 978-65-5614-701-7.
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da superlotagdo “(...) gerou beneficios aos servidores da unidade em relagao
a qualidade de vida e trabalho”; (...) a relacdo entre servidores e internos
“ficou menos tensa, justamente, por conta da diminuicdo da superlotacdo
e da possibilidade de os internos participarem de jornadas pedagdgicas,
preenchendo seus dias com atividades ao invés de ficarem excessivamente 'na
tranca’”; e conclui:

(...) a DIMINUICAO DO NUMERO DE INTERNOS, e o consequente
DISTENCIONAMENTO DA UNIDADE, foi possivel o DESENVOLVI-
MENTO DE ATIVIDADES PEDAGOGICAS com os adolescentes, ga-
nhando destaque a chamada JORNADA PEDAGOGICA, que dentre
outros resultados impede que os internos fiquem excessivamente
na tranca em suas celas (alojamentos) e colabora para a efetividade
do processo socioeducativo?.

No tocante a reentrada dos adolescentes, a Defensoria Publica
do Estado do Espirito Santo colacionou a informacdo dos 260 primeiros
adolescentes e jovens desinternados em cumprimento da decisdo liminar até
5.9.2018. Esclareceu que o percentual de novas passagens por ato infracional/
crime foi de 14,20%, ou seja, 37 pessoas; e especificamente sobre infracdes
praticadas contra pessoa, o quantum de 1,50%, portanto 4 pessoas. Para conferir
transparéncia ao numero de socioeducandos privados de liberdade, o Instituto
de Atendimento Socieducativo do Espirito Santo (IASES), 6rgdo responsavel
pela gestdao e execucdao das medidas socioeducativas dos adolescentes em
conflito com a lei, disponibilizou o Observatério Digital da Socioeducac¢do?,
com dados abertos do sistema socioeducativo. Na governanga, anota que com
o deferimento da liminar, providéncias como extensdo do cofinanciamento a
Municipios e capacita¢do de equipes técnicas foram realizadas.

Igualmente, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro na
peticdo protocolada no STF, sob n2 46851/2019, datada de 13.8.2019, alude
que 577 adolescentes/jovens foram beneficiados com a liminar e destes 556
ndo reiteram na pratica de ato infracional. Argumenta que “a medida adotada
por este Supremo Tribunal Federal ndo causou abalo a segurancga publica”?.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 143988 ES 0005007-
88.2017.1.00.0000, Relator: Min. Edson Fachin. Relatério de Inspegdo Socioeducativo do
Espirito Santo. Peti¢do 44746/2019. 05 ago. 2019.

23 INSTITUTO DE ATENDMENTO SOCIOEDUCATIVO DO ESPIRITO SANTO (IASES). Observatdrio
digital da socioeducagdo. Disponivel em: https://iases.es.gov.br/observatorio-digital-da-
socioeducacao. Acesso em: 25 ago. 2021.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143988 ES 0005007-88.2017.1.00.0000,
Relator: Min. Edson Fachin. Relatdrio de Inspecdo Socioeducativo do Rio de Janeiro. Peti¢do
46851/2019. 13 ago. 2019.
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Em 11.8.2020, colacionou os relatorios das vistorias realizadas em
12.9.2019 e 27.11.2019, em Unidades de Atendimento Socioeducativo, com
escopo foi aferir o impacto da decisdo liminar. Excertos dos resultados aferidos?:

IV. Instalagdes Fisicas

(...) apds a medida liminar proferida pelo Ministro Edson Fachin,
houve significativa melhora na estrutura fisica da unidade. Isso
porque a redugao do quantitativo de adolescentes presentes na
unidade possibilitou:

(i) A realizagdo de reformas de espagos compartilhados;

(ii) facilitou a conservagdo dessas areas; e

(iii) permitiu maior higieniza¢do da unidade.

V. Alimentacgdo, Vestuarios e Objetos de Higiene Pessoal

A vistoria, ainda, permitiu evidenciar consideravel melhora no
fornecimento de alimentos, objetos de vestudrio (uniforme e
chinelo) e de higiene pessoal. A partir disso, foi possivel dignificar
e humanizar o cumprimento da medida, protegendo os direitos
fundamentais dos adolescentes, muitas vezes violados em
centros socioeducacionais.

(...)

VI. Divisdo Interna dos Alojamentos

(...) em épocas anteriores a decisdo proferida no HC, seu
alojamento chegou a ser compartilhado por 15 meninos.

Diante da auséncia de cama, era necessario dormir no chdo do
dormitdrio.

VII. Eixo Suporte Institucional e Acompanhamento pela Equipe
Técnica

(...) A época da superlotagdo, os atendimentos caracterizavam-
se pela generalidade e, por consequéncia, ndo havia muitas
informagdes concretas nos relatérios elaborados.

(...) Apds a medida liminar do ministro, diante da redu¢do do
numero de adolescentes, tornou-se possivel que os atendimentos
sejam realizados com mais calma e atengdo (...). Desse modo,
os atendimentos tornaram-se mais individualizados, passando
a retratar um acompanhamento efetivo da evolugdo daquele
menino.

VIII. Eixo Saude

(...)JConforme relatado pela enfermeira que atende na unidade,
houve redugdo significativa de doenga de pele e de doengas
respiratorias apos o fim da superlotagdo.(...)

IX. Eixo Educagdo e Profissionalizagdo

% DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Relatdrio temdtico de fiscalizagdo da
unidade de atendimento socioeducativo escola Jodo Luiz Alves. Disponivel em: https://sistemas.
rj.def.br/publico/sarova.ashx/Portal/sarova/imagem-dpge/public/arquivos/906f51a726b24a65
97c¢5d9e222e39cch.pdf. Acesso em: 28 set. 2021.
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Sob a vertente da educagao, constatou-se que a liminar proferida
pelo Ministro Fachin promoveu mudangas expressivas nessa
area, abarcando desde o aumento da performance académica
dos estudantes até uma maior facilidade em desenvolver um
acompanhamento individual para cada jovem, de acordo com as
suas limitagGes pessoais.

X. Atividades Culturais, Esportivas, de Lazer e Religiosas

Por fim, foi possivel constatar melhorias quanto ao desenvolvimento
de atividades voltadas para o desenvolvimento pessoal, tais como
as atividades esportivas, culturais e de meio ambiente.(...)

Em sintese, a partir da concessdao da liminar, desencadearam
diversas mobilizacdes da sociedade civil organizada, com pleito de ingresso
na qualidade de amicus curiae. Igualmente, informagdes foram compiladas
durante a tramitagdo da agdo constitucional, inclusive dados atualizados apds
a estabilizacdo do nimero de adolescentes internos e os impactos causados
em razao da decisao liminar.

Suficientemente instruido, o habeas corpus coletivo n? 143.988 foi
julgado na sessdo virtual da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no
periodo de 14 a 21 de agosto de 2020. A ordem foi concedida, a unanimidade.
O acérddo leva a seguinte ementa:
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HABEAS CORPUS COLETIVO. CUMPRIMENTO DE MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS DE INTERNAGAO. IMPETRAGAO VOLTADA A
CORRIGIR  ALEGADA SUPERLOTAGAO EM  UNIDADES.
ADMISSIBILIDADE DA VIA EEITA PARA O EXAME DA QUESTAO
DE FUNDO. VIOLAGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
ADOLESCENTES INTERNADOS. DEFICIENCIAS ESTRUTURAIS E
AUSENCIA DE VAGAS OFERTADAS EM INSTITUIGOES SIMILARES.
FINALIDADES DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. DOUTRINA DA
PROTEGAO  INTEGRAL.  PRINCIPIOS DA  BREVIDADE,
EXCEPCIONALIDADE E RESPEITO A CONDIGAO DE PESSOA EM
DESENVOLVIMENTO. DIFERENGAS DAS POLITICAS DE
ATENDIMENTO SOCIEDUCATIVO EM RELAGAO AS POLICIAS
CRIMINAIS. DEVERES ESTATAIS RECONHECIDOS PELA CORTE
INTERAMERICANA. DIREITO DOS ADOLESCENTES PRIVADOS DE
LIBERDADE A DESENVOLVEREM OS SEUS PROJETOS DE VIDA.
IMPOSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO EXIMIR-SE DE SUA
ATUAGAO NAS HIPOTESES DE VIOLAGAO IMINENTE OU EM
CURSO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ENVERGADURA DO
POSTULADO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. ORDEM CONCEDIDA COM A
FIXAGAO DE PARAMETROS E CRITERIOS A SEREM OBSERVADOS
PELOS MAGISTRADOS. EVENTUAL DESCUMPRIMENTO PELOS
DESTINATARIOS DA ORDEM DESAFIARA A INTERPOSIGAO DE
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RECURSO NAS INSTANCIAS APROPRIADAS. 1. A Segunda Turma
do STF, no julgamento do HC n? 143.641/SP, (julgado em
20.2.18), passou a admitir a impetragdo de habeas corpus
coletivo como via processual legitima, racional, adequada e
isondmica na tutela do direito a liberdade ambulatorial (HC
143.641/SP, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, julgado
20/02/2018, Dle 215, divulg. 08/10/2018, publicado em
09/10/2018). 2. Os documentos adunados no curso da
impetragcdo comprovam a supera¢do dos limites da taxa de
ocupacao relativamente a capacidade projetada em unidades
de cumprimento da medida socioeducativa de internagdo em
Estados da federagdo. 3. Ainda que, em alguns desses Estados
tenham implementado esforgos no sentido de amenizar os
graves problemas de ordem estrutural detectados nas unidades
de execugdo de medidas socioeducativas em meio fechado,
essas iniciativas estatais ndo se consubstanciam justificativas
idoneas ou racionais a obstar a inafastabilidade da prestagdo
jurisdicional no caso concreto, em que se narram possiveis
violagdes aos direitos fundamentais mais basicos e elementares
dos adolescentes internos - ndo abrangidos pela fixagdo de
medida socioeducativa em meio fechado. 4. Em pesquisa
realizada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ - chegou-se a
um diagndstico de que a seletividade e a reagdo estatal aos
atos infracionais reproduz as mesmas variaveis detectadas no
sistema prisional brasileiro, sendo mais comuns os atos
infracionais contra o patrimoénio e o trafico de drogas. Desse
modo, as reentradas e reiteragdes nos atos infracionais
decorrem de multiplos fatores especialmente daqueles que
potencializam a vulnerabilidade desse publico, como o uso e
comércio de drogas (Reentradas e Reiteragdes Infracionais: Um
Olhar sobre os Sistemas Socioeducativo e Prisional Brasileiros).
5. Como corolario, diversamente do que se cogita nestes autos,
ndo se depreende influéncia automatica da espécie de medida
socioeducativa fixada na multifatorial etiologia da trajetodria
infracional dos adolescentes e jovens adultos. Portanto,
descabe inferir correlagdo automatica entre as medidas
judiciais implementadas com o fim de cessar violagdes aos
direitos dos internos e impactos negativos na segurancga publica
em fungdo dessas providéncias. 6. Segundo retratado em
estudo feito pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) sobre medidas socioeducativas em meio fechado, a
dificuldade de assimilagdo das diretrizes normativas advindas
da doutrina da protegdo integral e do seu microssistema
regulamentador pela rede de atendimento atinge diretamente
os adolescentes internados e arrosta nitidos prejuizos ao
atendimento por parte das equipes técnicas, de modo a
reclamar “atengdo avioléncia estrutural inerente a superlotagdo
cronica, a falta de pessoal e a manutengdo negligente
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da maioria das unidades de execug¢do da medida socioeducativa
de internagdo” (Panorama da Execugdo dos Programas
Socioeducativos de Internagdo e Semiliberdade nos Estados
Brasileiros). 7. No plano normativo, ha nitida e incontroversa
opgao pela inclusdo e manutengdo dos vinculos comunitarios
do adolescente que pratica o ato infracional orientada por
diretrizes nacionais (Constituigdo Federal e Estatuto da Criancga
e do Adolescente) e internacionais das quais o Brasil é
signatdrio, refletidas no Sistema Global e no Sistema
Interamericano  dos  Direitos Humanos (Convencgdo
Internacional sobre os Direitos da Crianga, Regras Minimas das
Nagbes Unidas para Administragdo da Justiga Juvenil, Regras de
Beijing, Regras Minimas das Nag¢des Unidas para a Protegdo dos
Jovens Privados de Liberdade). Sob o palio desse arcabouco,
exsurge a doutrina da Protecdo Integral. 8. Nessa direcdo, as
politicas publicas direcionadas aos adolescentes, aqui incluidos
os internados, devem contemplar medidas que garantam os
direitos assegurados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,
nomeadamente o direito a vida, a saude, a liberdade, ao
respeito, a dignidade, a convivéncia familiar e comunitaria, a
educacdo, a cultura, ao esporte e ao lazer, a profissionalizagdo
e a protec¢do no trabalho. 9. Assim, a medida socioeducativa,
principalmente a privagdo de liberdade, deve ser aplicada
somente quando for imprescindivel, nos exatos limites da lei e
pelo menor tempo possivel, pois, ainda quando adequada a
infraestrutura da execugdo dessa medida de internagdo, ha
inevitdvel restricdo do direito de liberdade. Logo, a situagdo
aflitiva ndo deve perdurar além do estritamente necessario a
inclusdo, desaprovacdo e responsabilizagdo do adolescente
pelo seu ato infracional 10. Embora significativos esforgos
projetados ou ja implementados, pelos Estados destinatarios
da ordem que se busca, ndo se mostra plausivel solugdo judicial
que chancele o descumprimento sistematico das
regulamentacGes que visam a assegurar prote¢do aos
adolescentes em ressocializagdo, em especial quando a
questdo de fundo versada na impetragdo reflete antigos e
persistentes reclamos endere¢ados contra o Estado brasileiro
no ambito de organismos internacionais. 11. No ambito da
Corte Interamericana, ja se decidiu que a interagdo especial de
sujeicdo estabelecida entre os adolescentes privados de
liberdade e os agentes responsaveis pela custddia impde ao
Estado uma série de deveres, portanto, devem ser
implementadas ag¢des e iniciativas estatais com o fim de
fortalecer e incentivar nesses internos o desenvolvimento dos
seus projetos de vida, os quais ndo podem ser aniquilados em
funcdo da privagdo de liberdade. 12. Esses casos contenciosos
apontam que a superpopulagdo nas instituicdes, somada a
outros problemas infraestruturais, por exemplo, insalubridade,
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alimentagdo deficitaria, falta de atendimento médico e
psicoldgico, vulnera as normas convencionais, além de
fomentar lamentaveis situaces de violéncia e abusos entre os
proprios internos, ou entre estes e os funcionarios. 13. Dada a
autonomia dogmatica do principio da vedagdo a protegdao
insuficiente, ainda que existam clamores ou sentimentos
sociais na contramdo do que se vem de assentar, pelo que ja se
expbs, € inafastdvel concluir que os deveres estatais de
protecdo nessa seara ndo podem ser simplificados, reduzidos
e/ou perspectivados como mera exigéncia de ampliacdo do
rigor e da severidade na imposicdo e execu¢do das medidas
socioeducativas aos adolescentes em conflito com a lei. 14.
Nessa perspectiva, a limitagdo do ingresso de adolescentes nas
Unidades de Internagdo em patamar superior a capacidade de
vagas projetadas, além de cessar as possiveis violagoes, previne
a afronta aos preceitos normativos que asseguram a protegao
integral, densificando as garantias dispostas no artigo 227 da
Constituicdo Federal (com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n2. 65/2010), além de fortalecer o postulado de
respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.
15. Incide, ainda, o principio da dignidade da pessoa humana,
cuja previsdo expressa esta no art. 19, Ill, da Constituicdo
Federal de 1988, sendo repetido no art. 124, V, do Estatuto da
Criancga e do Adolescente, sendo vejamos respetivamente: Art.
12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana; e Art.
124. S3o direitos do adolescente privado de liberdade, entre
outros, os seguintes: (...) V - ser tratado com respeito e
dignidade. 16. Ordem de habeas corpus concedida para
determinar que as unidades de execugdo de medida
socioeducativa de internagdo de adolescentes ndo ultrapassem
a capacidade projetada de internagdo prevista para cada
unidade, nos termos da impetragdo e extensGes. 17. PropGe-
se, ainda, a observancia dos seguintes critérios e parametros, a
serem observados pelos Magistrados nas unidades de
internagdo que operam com a taxa de ocupagdo dos
adolescentes superior a capacidade projetada: i) adogdo do
principio numerus clausus como estratégia de gestdo, com a
liberagdo de nova vaga na hipotese de ingresso; ii) reavaliagdo
dos adolescentes internados exclusivamente em razdo da
reiteragdo em infragBes cometidas sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, com a designagdo de audiéncia e oitiva da
equipe técnica para o mister; iii) proceder-se a transferéncia
dos adolescentes sobressalentes para outras unidades que ndo
estejam com capacidade de ocupagdo superior ao limite
projetado do estabelecimento, contanto que em localidade
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préxima a residéncia dos seus familiares; iv) subsidiariamente,
caso as medidas propostas sejam insuficientes e essa
transferéncia ndo seja possivel, o magistrado deverd atender
ao parametro fixado no art. 49, Il, da Lei 12.594/2012, até que
seja atingido o limite maximo de ocupacdo; v) na hipdtese de
impossibilidade de adogdo das medidas supra, que haja
conversdo de medidas de internagdo em internagdes
domiciliares, sem qualquer prejuizo ao escorreito cumprimento
do plano individual de atendimento podendo ser adotadas
diligéncias adicionais de modo a viabilizar o seu adequado
acompanhamento e execugdo; vi) a internagdo domiciliar
podera ser cumulada com a imposi¢cao de medidas protetivas
e/ou acompanhada da adverténcia ao adolescente infrator de
que o descumprimento injustificado do plano individual de
atendimento ou a reiteragdo em atos infracionais poderd
acarretar a volta ao estabelecimento de origem; vii) a
fiscalizagdo da internagdao domiciliar podera ser deprecada a
respectiva Comarca, nos casos em que o local da residéncia do
interno ndo coincida com o da execu¢do da medida de
internagdo, respeitadas as regras de competéncia e organizagdo
judicidria; viii) alternativamente, a adocgdo justificada pelo
magistrado de outras diretrizes que entenda adequadas e
condizentes com os postulados constitucionais e demais
instrumentos normativos?.

Os fundamentos deduzidos, a respaldar a decisdo estrutural,
estdo alinhados com os instrumentos de protecao de direitos humanos.
Inicialmente, menciona-se o superior interesse previsto na Convencao sobre
os Direitos das Criancas da Organizacdo das Nacdes Unidas, firmada pelo
Brasil e internalizada por meio do Decreto 99.710/1990%. O direito a protecdo
especial conferido constitucionalmente ao adolescente, a luz dos principios
da brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento (art. 227,832, V, CRFB)%, reiterado no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (art. 121)*°, que institui a doutrina da protec¢do integral a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 143988 ES 0005007-
88.2017.1.00.0000, Relator: Min. Edson Fachin. Relatério de Inspegdo Socioeducativo do
Rio de Janeiro. Petigdo 46851/2019. 13 ago. 2019.

27 BRASIL. Decreto n2 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo sobre os
Direitos da Crianga. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/
d99710.htm. Acesso em: 28 set. 2021.

28 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 set. 2021.

2 BRASIL. Lei n2 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I8069.htm. Acesso em: 28 set. 2021.
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crianca e ao adolescente, principios, regras e critérios do Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE)®*, nele insita preponderancia do carater
pedagdgico, ressocializador e protetivo.

A demonstrar a relevancia do processo dialdgico em processos
estruturais, assenta-se a compreensdo de Peter Haberle da “sociedade aberta
de intérpretes”, segundo a qual, quanto mais plurarista for a sociedade, de
maior abertura serdo os critérios de interpreta¢do constitucional. Com efeito,
“Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social estao
nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo, elemento resultante da sociedade
aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade”3.

Nessa dimensdo, colige-se do voto condutor que foram enfrentados
0s argumentos apresentados por amici curiae, o que ampliou sobremaneira
o debate, verticalizado em ambiente democrdtico e plural, a conferir
potencialidade de legitimac¢do e concretude na sua implementacdo do aresto,
em contexto com a realidade. Afastados restaram as teses concernentes
aos impactos negativos na seguranca publica, da limitacdo de recursos
orcamentarios, assim como da admissdo da superacao dos limites da projecao
da capacidade das unidades.

A partir da decisdo colegiada do Supremo Tribunal Federal foram
estabelecidos critérios e parametros para dar efetividade da decisdo estrutural.
Para acompanhar os efeitos da decisdo, “especialmente em rela¢do aos dados
estatisticos sobre o cumprimento das medidas estabelecidas e o percentual
de lotacdo”*2, empregada a técnica da recomendagdo com a aprovagao pelo
colegiado para criagao do Observatdrio Judicial.

Nesse cenario, sobreveio relatério de projetos e realizagdes com
vistas ao aprimoramento do sistema socioeducativo no ambito do Conselho

30 BRASIL. Lei n2 12.594, de 18 de janeiro de 2012. Institui o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase), regulamenta a execu¢do das medidas socioeducativas destinadas a
adolescente que pratique ato infracional; e altera as Leis n2 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente); 7.560, de 19 de dezembro de 1986, 7.998, de 11 de
janeiro de 1990, 5.537, de 21 de novembro de 1968, 8.315, de 23 de dezembro de 1991, 8.706,
de 14 de setembro de 1993, os Decretos-Leis n2s 4.048, de 22 de janeiro de 1942, 8.621, de 10
de janeiro de 1946, e a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n2
5.452, de 12 de maio de 1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1€i/112594.htm. Acesso em: 28 set. 2021.

31 HABERLE, P. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
contribuigcdo a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 13.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 143988 ES 0005007-
88.2017.1.00.0000. Relator: Min. Edson Fachin, 24 ago. 2020, Data de Publicacdo: 04 set. 2020.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344303832&ext=.
pdf. Acesso em: 29 set. 2021.
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Nacional de Justica, por meio do programa “Fazendo Justi¢a”, executado pelo
Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execucdo de Medida Socioeducativa (DMF), em parceria com o
Programa das NacGes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Ao relatar as
etapas e as concretizacdes, registra oito projetos, os quais dialogam com os
parametros e critérios estabelecidos no habeas corpus coletivo n? 143.988:
i — implantacdo de servicos de centrais de vagas do sistema socioeducativo;
ii — justica restaurativa; iii- programa de acompanhamento a adolescentes
pos-cumprimento de medida socieducativa; iv- implementacdo, qualificacdo
e difusdo dos nucleos de atendimento integrado (NAI); v - disseminacdo das
audiéncias concentradas no sistema socieducativo; vi — fortalecimento e
acesso a programas de profissionalizacdo e aprendizagem no socieducativo;
vii — plano nacional de fomento a leitura; viii- monitoramento das taxas de
ocupacdo e implementacdo das decisGes proferidas pelo STFno HC n2 143.988/
ES. Em apoio a criacdo do Observatério Judicial, o CNJ sustenta necessidade de
espaco que “fomente troca de ideias e experiéncias ligadas a socieducacao
brasileira”®.

CONCLUSAO

O habeas corpus coletivo n? 143.988 de relatoria do Ministro
Edson Fachin do Supremo Tribunal Federal pode ser refletido como
paradigma de processo estrutural, pois direitos fundamentais foram tratados
em feito complexo, multipolar, com escopo na alteragdo do “estado de
desconformidade”?.

Com efeito, direitos fundamentais violados foram tratados no writ, em
que foram aferidas situagcGes de tratamento degradante e indigno conferidos
a adolescentes em conflito com a lei, privados de liberdade em unidades de
internagdo superlotadas. Argumentos de diversas ordens foram aportados
pelos amici curie possibilitando ampliagdo do debate das complexidades e das
solucdes postas.

No julgamento pelo 6rgdo fracionario da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, a ordem de habeas corpus coletivo foi concedida,
a unanimidade, para determinar que as unidades socioeducativas de

3 OLIVEIRA, S. M. H. L. de In: Curso de Formagdo: O PODER Judicidrio na Qualificagdo do
Atendimento Socioeducativo — Da Porta de Entrada a Porta de Saida, 2021. Brasilia: CNJ, 2021.
Disponivel em: https://youtu.be/YHtUHSaOmxI . Acesso em: 27 set. 2021.

3 DIDIER JR, F.; ZANETI JR, H.; OLIVEIRA, R. A. de Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim
(org). Processos estruturais. 3. ed. Revista, atualizada e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2021, p.
430. ISBN 978-85-442-3430-3.
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cumprimento de medidas privativas de liberdade ndo ultrapassem o limite da
capacidade projetada. Também foi estabelecida ado¢do do numerus clausus
como estratégia de gestdo de vagas, além de outros critérios e parametros
para observacdo dos magistrados responsaveis pelas unidades que operassem
acima da capacidade projetada. Ao final, o colegiado acolheu a criacdo do
Observatdrio Judicial para acompanhamento do cumprimento do acérdao.
Por fim, vale ressaltar sobre o papel do Judicidrio de dar concretude aos
valores fundamentais, no exercicio da fungdo contramajoritaria, rememorado
no voto do Ministro Fachin no julgamento da Medida Cautelar da ADPF 347, ao
tratar do estado de coisas inconstitucional e da situacdao dos estabelecimentos
prisionais, enfatiza “(...) quando os direitos de minorias excluidas sdo
sistematicamente violados, é o Poder Judicidrio o Ultimo guardido desses
direitos e o Supremo Tribunal Federal deve deles fazer a sua morada”*®.

35 BRASIL.Supremo Tribunal Federal (Pleno). Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 347. Relator: Min. Marco Aurélio, 19 fev. 2016. Disponivel em:
downloadPeca.asp (stf.jus.br).
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PROCESSOS ESTRUTURAIS E JURISDIGAO CONSTITUCIONAL - O PAPEL DAS
ARGUICOES DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Thais Sampaio da Silva Machado*?®
INTRODUCAO

A atuagdo do Ministro Luiz Edson Fachin no ambito da jurisdicdo
constitucional destaca-se pela consistente e persistente defesa da ordem
constitucional democratica e pela efetivacdo dos direitos fundamentais,
revelando-se especialmente emblemadtica a busca de concretizacdo dos
direitos sociais.

Se a tutela desses direitos na jurisdicdo ordindria apresenta-se
complexa-se individual ou coletivamente, no Supremo Tribunal Federal, essa
complexidade exacerba-se diante da auséncia de instrumentos processuais
especialmente destinados a ir além do controle concentrado abstrato e, assim,
meramente declaratdrio da (in)constitucionalidade de atos normativos.

Recentemente, no entanto, tem-se percebido a utilizagdo de Arguicdes
de Descumprimento de Preceito Fundamental com essa finalidade de tutelar
direitos sociais no ambito da jurisdicdo constitucional concentrada, sendo
algumas delas de relatoria do Ministro Luiz Edson Fachin.

Trata-se, assim, do breve estudo desses casos, a fim de alinhar a teoria
processual a pratica constitucional.

1 A ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito foi prevista como novidade
no texto constitucional de 1988, havendo a lei 9.882/99 disciplinado os seus
requisitos os quais foram aos poucos densificados pelo préprio exercicio da
jurisdicdo constitucional: subsidiariedade, objeto e o seu parametro de controle.

Para além das demais a¢Oes de controle concentrado (a¢do direta
de inconstitucionalidade, a¢do declaratéria de constitucionalidade e agdo
de inconstitucionalidade por omissdo), a ADPF transita entre a abstracdo e
o concreto. Alguns termos da prépria lei sugerem essa funcdo, a iniciar pela
propria nomenclatura que prevé o “descumprimento”, denotando, pois,
ato material (potencialmente) lesivo. Igualmente, o art. 12 fala em “lesdo”,
“resultante de ato do Poder Publico” e, o que é especialmente relevante, o
art. 59, §19, prevé a concessao de tutela de urgéncia, sendo a Unica ag¢do cuja

43 Mestre em Direito do Estado pela UFPR, juiza federal substituta do TRF da 42 Regido em
auxilio no Gabinete do Ministro Luiz Edson Fachin.
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lei expressamente confere a possibilidade de deferimento monocratico de
medida liminar. Trata-se, afinal, de um risco real e concreto de lesdo a preceito
fundamental. Ainda, o art. 10 prevé as medidas de efetivacdo do provimento:
“Art. 10. Julgada a acdo, far-se-da comunicacdo as autoridades ou dorgdos
responsdveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condicdes e o
modo de interpretacao e aplicacdo do preceito fundamental.”

Assim, essa vocacdo permite veicular por meio da ADPF questdes
concernentes a atos lesivos a direitos fundamentais que demanda acgdes
efetivas—sem as quais ha violacdo a preceitos fundamentais—do Poder Publico.
E questdes que ora tém encontrado na doutrina processual a terminologia de
litigios estruturais: “litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura
burocratica, usualmente de natureza publica, opera.”***

Se a ADPF pode servir como processo estrutural e, assim, permitir, pela
atuacgdojudicial, areorganizagdo dessa estrutura, trata-se de um grande desafio
a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal ante a caréncia de instrumentos de
efetivacdo e ante a posicao do 6rgdo na estrutura de Separacao dos Poderes.

Esse desafio deve ser ainda objeto de estudos que o analisem, entre outras
perspectivas, a partir da sua legitimidade democrdtica e da teoria das
capacidades institucionais. E a partir das teorias dos didlogos institucionais, as
quais se passa brevemente a expor*®.

2 TEORIA DOS DIALOGOS

Pela teoria dos didlogos, os poderes ndo sdo excludentes, mas, de
fato, harmonicos. Essas teorias visam balancear a questdo da legitimidade
democratica pela construgdao de um processo deliberativo compativel com
a complexidade dos direitos envolvidos. Buscam, segundo Cecilia de
Almeida Silva e Francisco Moura, construir desenhos institucionais nos quais
a responsabilidade pela configuracdo do sentido constitucional é repartida
entre diversos atores, aos quais compete, solidariamente, a (dificil) tarefa de
concretizar o texto fundamental®?.

Conrado Hibner Mendes anota justamente que a recusa da visao
juricéntrica e do monopdlio judicial na interpretagdo da Constitui¢do, a qual

424 \ITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural — Teoria e Pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2021, p. 56.

425 Reflexdes desenvolvidas em SILVA, Thais Sampaio da Silva. A judicializagdo de demandas
politico-sociais e a possibilidade do controle judicial do mérito administrativo. Legitimagdo a
partir da teoria dos dialogos. In: Revista de Doutrina do TRF4. Revista de Doutrina da 42 Regido,
Porto Alegre, n.67, ago. 2015. Disponivel em: https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/
edicao067/Thais_daSilva.html Acesso em: 26 ago. 2021.

426 S|LVA, Cecilia de Almeida; MOURA, Francisco et al. Didlogos institucionais e ativismo.
Curitiba: Jurug, 2010. p. 137.
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é e deve ser legitimamente exercida pelos outros poderes, e a rejeicdo da
existéncia de uma ultima palavra, ou, pelo menos, de que a Corte a detenha por
meio da revisao judicial, sdo os principais denominadores comuns das teorias
do diadlogo. Inicialmente, explicando Alexander Bickel, afirma que, para este, a
esséncia da arte de governo é o gerenciamento da tensao entre dois aspectos
presentes em todos os seus atos: o seu efeito concreto imediato e a sua relagao
com os valores duradouros que ddo coesdo e unidade a comunidade politica.
E isso se aplica ao legislador, ao juiz e ao administrador.

A revisdo judicial pode jogar, segundo Bickel, com o “maravilhoso
mistério do tempo” e esperar. Esse tempo de espera é valioso para que
processos deliberativos sejam estimulados na sociedade, antes que se tome
uma decisdo rigida de principio. A Corte deve tentar persuadir antes de coagir,
estimulando o didlogo. A isso ele chama de exercicio de virtudes passivas.
E necessério o faro politico para decidir quando finalmente decidir.*?’

Por outro lado, o minimalismo de Cass Sunstein funda-se na ideia
de nada dizer além do necessario. Cldudio Souza Neto e Daniel Sarmento
entendem, no entanto, que o minimalismo, como uma teoria generalizada
para o comportamento judicial, ndo é adequado no Brasil*?®. O minimalismo,
na leitura que Brandao faz de Sunstein, seria importante em matérias de forte
complexidade (p. ex., moral, cientifica etc.), em que o juiz se depare com
“falta de informacdes, circunstancias mutdveis e desacordo moral razoavel e
irremedidvel, fatores que aumentam bastante os custos de decisao e de erro,
e, assim, recomendam postura cautelosa e humilde.”**

Essas teorias, prossegue Branddo, sugerem também técnicas de
compromissos dilatdrios, prestigiando o ideal de reciprocidade e de mutuo
respeito, pois permitem o acordo, quando ele é necessdrio, e o tornam
desnecessario, quando é impossivel.

Ha indmeras outras teorias que buscam refletir sobre virtudes ativas,
interpretacdo circular, construcdo coordenada, constitucionalismo popular,
rodadas procedimentais, ultima palavra provisdria. Cecilia de Almeida e
Francisco Moura trazem a seguinte classificacdo das teorias dos didlogos: (i)
teorias de “aconselhamento” judicial: aqui, o Judiciario vale-se de técnicas de
interpretacdo e construcdo decisorias que se revelem proativas e recomendem
cursos de ac¢do aos poderes politicos; (ii) teorias centradas no processo:

27 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separag¢éo de poderes e deliberagdo.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 107-115.

428 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histdria
e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 227.

429 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p.184-185.
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“nesta categoria, o juiz constitucional privilegia as considera¢des quanto a
suficiente atencdo, de parte dos agentes de poder, a adequada deliberagdo em
decisdes politicas que podem afetar valores constitucionais substantivos”; (iii)
teorias estruturais de didlogo: tém em conta menos o método de construcao
da decisdo judicial e mais as formas pelas quais se podem cunhar as relacdes
entre estruturas, por intermédio de mecanismos institucionais ou politicos
que permitam oferecer resposta a uma decisdo que gere desacordo.**

Ha, enfim, solu¢des intermedidrias entre a adjudicacdo judicial
e a deferéncia. A decisdo ndo precisa ter poder formal para influenciar o
comportamento. A nocdo de didlogo, portanto, afasta a de ultima palavra.
“Diadlogo nos torna sensiveis ao fato de que, na politica, decisGes sdo provisorias,
por mais custoso e demorado que seja reverté-las. Traz para a discussdo a
dimens3do temporal da politica e da continuidade histérica da comunidade”.*!

A teoria dos didlogos entende, afinal, que o sentido dos direitos
fundamentais é resultado de uma complexa dindmica de intera¢do entre os
poderes publicos e entre eles e a sociedade civil. Esse modelo de “circularidade
procedimental” torna a concretiza¢do dos direitos fundamentais um processo
interativo, no qual

cada um dos poderes contribui com seus conhecimentos
especificos, redundando na construgdo de um modelo de
tomada de decisdo mais qualificado, circunstancia que -
especialmente quando estiverem em jogo questdes complexas —
tende a produzir decisdes melhores, a forjar consensos politicos
e a garantir seguranca juridica.**?

Entre o ativismo e a contencdo ha espaco dindmico de interacdo
deliberativa e, portanto, de cidadania, que deve acompanhar o processo
decisério. A cidadania enquanto atividade e ndo como sujeicdo. O didlogo,
portanto, deve orientar, sempre, processos estruturais.

O Estado Social de Direito é, afinal, também uma tentativa de
conformacdo. Uma “tentativa de conjugar legalidade e justica social” que entra
em crise diante da proliferacdo caodtica de leis especiais, da dilatacdo do poder
administrativo (burocracia), da complexidade da vida social, da crescente
dependéncia das prestacdes publicas e da multiplicacdo das oportunidades

430 SILVA, Cecilia de Almeida; MOURA, Francisco et al. Didlogos institucionais e ativismo.
Curitiba: Jurud, 2010. p. 92-95.

1 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 160-161.

42 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
Ultima palavra sobre o sentido da Constitui¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 289.
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de corrupcdo e abuso de poder politico-administrativo, além de altos custos
sociais, dificuldade de controlar a qualidade e a equidade no fornecimento dos
servicos e confusdo de poder politico e econémico.*?

Esse cendrio é o contexto dos litigios estruturais e da demanda
por solucbes para a efetividade dos direitos sociais que passam, também,
pela atuagdo jurisdicional. A judicializacdo de questdes antes reservadas a
esfera politico-administrativa, afinal, é inerente a ordem constitucional que
normatizou direitos sociais, mas nem sempre encontra conformacao no plano
majoritario. Devem-se encontrar ferramentas substanciais e procedimentais
de legitimacdo democratica dessa atuacao, a qual deve ser compreendida num

processo dialdgico, pré e pds-decisional.
3 ADPF E PROCESSOS ESTRUTURAIS

E assim que se tem desenhado o processo civil com vistas a efetiva¢do
dos direitos sociais: instrumental, cooperativo, dialogal e fundado na
facticidade que busca compreender e, se necessario e constitucionalmente
previsto, altera-la. A reflexdo sobre processos estruturais e as dificuldades
gue apresentam passa necessariamente por essa compreensao, que implica
a redefinicdo de institutos processuais cldssicos, como cogni¢do, execucdo,
coisa julgada, sujeitos processuais. Na jurisdicao constitucional concentrada
o desafio é incrementado pela caréncia de regras processuais que orientem
a atuacdo da postulacdo a instrucdo, ao provimento e seu cumprimento. E
preciso, pois, igualmente ressignifica-la.

Essa ressignificacdo ¢é feita também fundada na faticidade
e temporalidade da comunidade de principios, sendo o referencial
aqui explicitamente dworkiano, pois o significado da Constituicdo é
compartilhado intersubjetivamente e deve, assim, cada decisao ser construida
argumentativamente, impondo a preocupacdo com o passado, o que inclui o
respeito aos precedentes, e projetando o futuro.

Fazendo esse percurso em relagdo as ADPFs estruturais, houve certo
alarde em rela¢do a decisdo na medida cautelar da ADPF 347, rel. Min. Marco
Aurélio, j. 09.09.2015, que, embora tenha o mérito de declarar o “estado de
coisas inconstitucional” em relacdo ao sistema penitencidrio, ndo promoveu
ainda a alteracdo efetiva da politica publica. Trata-se “pretensdo estrutural”,
mas ndo conduzida na pratica como “processo estrutural”#,

433 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traduzido por Maria Cristina
De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 14-16.

434 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural — Teoria e Pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2021, p. 484.
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Para Vitorelli, a ADPF 709, referente a protec¢do dos povos indigenas ao
risco de contdgio no contexto da pandemia, seria o primeiro caso de processo
estrutural no ambito do Supremo Tribunal Federal. Na decisdo cautelar, rel. Min.
Roberto Barroso, j. 05.08.2020, o “STF ndo apenas determinou a elaboracdo de
um plano, mas também estabeleceu medidas concretas, pardmetros minimos
e autoridades que deveriam participar da conducdo da crise.” 43

Apesar de algumas criticas que podem ser feitas em relacdo a
efetividade e ao descompasso em relacdo as urgéncias de algumas medidas
adotadas, trata-se de racionalidade que nem sempre adere aos processos que
se pretendem estruturais. E o tempo que hd. A assimetria de informacdes e de
meios de execucao, a necessidade de construcdo de solugdes preferencialmente
negociais e ndo adjucatdrias, sdo fatores inerentes a natureza desses feitos.
Foram estas as reflexdes do Ministro Edson Fachin em seu voto nos Embargos
de Declaragdo da Medida Cautelar da ADPF 635 referente a letalidade das
operagdes policiais no Rio de Janeiro:

...Como se indicou no voto da concessdo da cautelar, o
conhecimento da presente arguicdo fundamentou-se no
precdente da ADPF 347-MC, no qual se reconheceu a possibilidade
de utilizagdo da ADPF para atacar omissGes estruturais do poder
publico (estado de coisas inconstitucional). A admissibilidade da
arguicdo fundamenta-se, portanto, na existéncia (i) de um quadro
de violagGes sistematicas, (ii) de uma omissdo estrutural que
envolva a atuagdo dos trés poderes e (iii) na necessidade de uma
solugdo complexa que envolva a atuagdo dos trés poderes.

N3do se desconhece, como anotei no voto proferido em assentada
anterior, que a intervencdo do Poder Judicidrio deve-se dar a partir de
parametros bem nitidos de atuagao, a fim de reduzir possiveis questionamentos
sobre eventuais ofensas & separacdo de poderes (MAGALHAES, Breno Baia. A
Incrivel Doutrina de um Caso S4&: Andlise do Estado de Coisas Inconstitucional
na ADPF 347. In: Revista Eletronica do Curso de Direito da Universidade Federal
de Santa Maria, v. 14, n. 3, 2019).

Nesse sentido, para além do quadro de violagdes trazido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Caso Favela Nova Brasilia), da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (Relatério n. 141/11, Casos 11.566 e
11.694, Mérito, 31.10.2011) e do Comité de Direitos Humanos das NagGes
Unidas (CCPR/C/BRA/2004/2), todos examinados e analisados em assentada
anterior, é preciso levar em conta o que foi afirmado na prépria audiéncia
publica realizada por esta Corte.

435 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural — Teoria e Prdtica. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2021, p. 486.
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()

Em uma perspectiva comparada (GARGARELLA, Roberto. From
Democracy and Distrust to a Contextually Situated Dialogic Theory. In:
International Journal of Constitutional Law, v. 18, n. 4, dezembro de 2020),
essa justificativa para atuacdo excepcional dos tribunais, é exemplificada, na
Colombia, pela adogdo do instituto do estado de coisas inconstitucional; nos
Estados Unidos, pela adogao das sentencas estruturais (structural injunctions);
e, na India, pelas estratégias de litigdncia de interesse publico. Todas essas
hipéteses esforcam-se por superar impasses institucionais graves que
dificultam a realizacdo urgente como urgente é o direito a vida dos direitos
humanos e fundamentais.

E preciso, no entanto, reconhecer, seja a luz dos novos pedidos
realizados, seja a luz das alegaces de descumprimento da decisdo, seja ainda
pela dimensdo estrutural do conflito, que a cognicdo das questdes trazidas
pela Parte requerente nao se esgotou com a apreciacao da medida cautelar.

E que o aponta Edilson Vitorelli relativamente a execucdo dos litigios
estruturais (VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2021, p. 430-431):

‘Se, na tentativa de abarcar todos os aspectos possivelmente
relevantes, o juizo do processo de conhecimento profere uma decisdo
minuciosa, é provavel que as atividades executivas demonstrem
outros aspectos que, por ndo se encontrar na linha de desdobramento
causal esperada, ndo estejam cobertos pelo provimento. Por outro
lado, se, como recomendam varios outros autores, o juiz se limita
a estabelecer uma meta final, deixando para o réu a definicdo das
providéncias para alcangé-la, é possivel que os métodos adotados
ndo sejam nem os melhores, nem os mais rapidos, nem os que
fornecem resultados mais duradouros. Em ambos os cenarios, seja
a decisdo minudente ou a decisdo genérica, a fase de execugdo pode
ser obstaculizada pelo argumento de que a providéncia determinada
nado esta contida no titulo judicial exequendo.

(...)

Declarado o direito, o ordenamento juridico parece pressupor que a
sua implementacao seria automatica, sem necessidade de se discutir a melhor
forma de fazé-lo, o que ndo é verdade em litigios estruturais. Sem um debate
adequada das diferentes técnicas processuais de implementagdo, a fase
de cumprimento pode ficar a deriva, dependendo, fundamentalmente, do
comportamento do réu.’

A solucgdo para esse problema passa, segundo o autor, pela superacao
da cisdo entre conhecimento e execucao, atenta, sempre, a mutabilidade do
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contexto (p. 434-435):

‘E igualmente relevante perceber a possibilidade de que as
prestagdes determinadas no titulo executivo sejam incompativeis
entre si, total ou parcialmente. Tal ocorréncia se torna tdo mais
provavel quanto mais aberto for o titulo. A técnica de produzir
sentencas abertas, que indiquem apenas um objetivo final, sem se
fixar em pontos instrumentais, costuma ser indicada pela doutrina
como uma forma de facilitar a cognigdo e permitir que o ativismo
judicial ndo substituta a atuagdo das partes, sobretudo quando se
trata do Estado. Em consideravel medida, essa é uma solugdo que
simplifica a atividade cognitiva e alivia a sensacdo de que o Poder
Judiciario estd invadindo competéncias alheias. (...)

Em alguma medida, a solucdo desse problema passa pela revisdao das
bases metodoldgicas da execucdo e a possibilidade de que a atividade cognitiva e
executiva convivam em um mesmo momento processual. A definicdo de questdes
litigiosas pelas partes é sempre parcial, porque centrada apenas em alguns
aspectos da realidade que serd impactada pelo processo e, por isso mesmo, sujeita
as modificacdes decorrentes da passagem de tempo. Isso pode ser feito, dentro da
teoria tradicional, por decisdes provisdrias parciais. No entanto, se o cumprimento
for de sentenca final, é importante que o juiz ndo se apegue a literalidade do texto
da sentenca. O processo existe para resolver problemas, ndo para cria-los. (...)

Nesse contexto, é preciso que a implementacdo se inicie tdo logo
seja adotada a decisdo e que as respectivas providéncias sejam revistas
periodicamente, avaliando-se de que modo contribuiram para que se avancasse
no ruma do resultado desejado.’

Embora feitas para um contexto de um litigio sobre a competéncia do
juiz singular, as observacdes feitas pelo Prof. Edilson Vitorelli sdo pertinentes
para os casos em que as acdes constitucionais, notadamente a ADPF, tenham
feicdo estrutural. Em ambos os casos, ndo hd outra forma de solucionar as
questdes trazidas pelo Judicidrio que ndo seja por meio da concessdo de
medidas estruturais (argumento tecnocratico) e pela iniciativa cidadd das
medidas (argumento normativo), a justificar, portanto, a preferéncia pelas
medidas estruturais (‘civil injunction’), como bem apontava ha décadas o Prof.
Owen Fiss (FISS, Owen. The Civil Rights Injunction. Bloomington & Londres:
Indiana University Press, 1978, p. 87).

Sobre essa perspectiva, é preciso que o Tribunal se mantenha atento
as alteragGes das circunstancias faticas, assim como as dificuldades de
cumprimento das ordens que foram inicialmente proferidas, a fim de ajustar o
alcance de suas decisdes ao objetivo da acdo.

A decisdo que o Plenario deste Supremo Tribunal Federal proferiu
no sentido de se restringir, sob pena de responsabilizacdo civil e criminal, a
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realizacdao de operagdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante
a epidemia do COVID-19, salvo em hipdteses absolutamente excepcionais,
justificadas por escrito pela autoridade competente, com a comunicagao
imediata ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, foi responsavel
por uma queda significativa na reducdo da letalidade policial. (...)

A eficdcia inicial da decisdo da Corte e as dificuldades para a sua
continua implementacdo ndao devem passar despercebidas pelo Tribunal.
Eprecisoestaratentoasalteragdesfaticas, assimcomoagircomresponsabilidade
na manutencao das providéncias que se mostraram bem sucedidas. Com
efeito, é tipico das demandas estruturais a adog¢ao de ordens flexiveis, com
a manutencdo da jurisdicdo, para assegurar o sucesso das medidas judiciais
determinadas. E m agdes estruturais, os embargos de declaracao servem para
adequar a ordem do Tribunal as mudancgas da realidade fatica causada pela
decisdo ou ocorridas a partir dela. E, portanto, sobre essa perspectiva mais
ampla que o presente recurso deve ser examinado.”

Vé-se que o Ministro Edson Fachin atentou as dificuldades e as solugdes
gue a doutrina processual tem apontado para os “processos estruturais.”
Identificou a omissdo estrutural, a justificativa para atuacgao judicial legitima,
0os parametros e limites dessa atuacdo e a técnica processual com suas
vicissitudes praticas. Trata-se, sempre, de adaptad-la (a técnica) a natureza
do direito tutelado e, no caso dos processos estruturais, especialmente, a
complexidade das questdes e a multiplicidade de atores.

Recentemente ainda, além da ADPF 709, foi proposta e julgada a
ADPF 742, referente a protecdo das comunidades quilombolas no contexto
pandémico, havendo o Tribunal determinado, entre outras providéncias:

“a Unido, que: (i) formule, no prazo de 30 dias, plano nacional
de enfrentamento da pandemia covid-19 no que concerne a
populacdo quilombola, versando providéncias e protocolos
sanitarios voltados a assegurar a eficacia da vacinagdo na fase
prioritaria, com a participagdo de representantes da Coordenagdo
Nacional de Articulagdo das Comunidades Negras Rurais
Quilombolas - Conag; (ii) constitua, em até 72 horas, grupo de
trabalho interdisciplinar e paritario, com a finalidade de debater,
aprovar e monitorar a execu¢do do Plano, dele participando
integrantes, pelo menos, do Ministério da Saude, Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, Fundagao Cultural
Palmares, Defensoria Publica da Unido, Ministério Publico
Federal, Conselho Nacional de Direitos Humanos, Associagdo
Brasileira de Saude Coletiva e representantes das comunidades
quilombolas a serem indicadas pela Coordenagdo Nacional de
Articulagdo das Comunidades Negras Rurais Quilombolas;” (j.
24.02.2021, rel. Min. Marco Aurélio, redator Min. Edson Fachin)
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No entanto, a elaboracdo de um plano anterior ao cumprimento
das varias a¢Bes necessarias a protecdao das comunidades revelou-se, pela
urgéncia, infactivel, optando o Ministro Edson Fachin por, na linha da licao
processual concernente aos processos estruturais, estabelecer medidas de
cumprimento concomitantes a sua elaboragao: “Como anotei na decisao
cautelar dos Embargos de Declaragdo, o RISTF prevé a competéncia do relator
para ‘executar e fazer cumprir’ seus acordaos (art. 21, Il).

Por sua vez, o art. 10 da Lei n. 9.882/98 também denota a preocupac¢ao
legislativa com a efetividade da decisdo da arguicdo de descumprimento,
impondo a fixacdo das condi¢cdes, o modo de interpretacdo e a aplicacdo do
preceito fundamental.

Trata-se, como pontuei no voto, da adoc¢do de medidas estruturais,
porque dependem da alteragao de uma politica publica que se revelou omissa
na protecdo dos grupos vulneraveis, no caso, as comunidades quilombolas, na
pandemia da covid-19.

O seu cumprimento, no entanto, especialmente no ambito do Supremo
Tribunal, é complexo. Na génese do problema ha anos de invisibilidade
protetiva que ndo encontrarao solugao definitiva nos planos cuja elaboragao
foi determinada, limitados que estdo aos reflexos da pandemia.

De todo modo, mesmo sob essa delimitacdo, o cumprimento demanda
desafios e ndo se resolve com um tipica ordem jurisdicional adjudicatéria,
reclamando solugdes dialdgicas e dinamicas, flexiveis e atipicas, compreendidas
de alguma maneira nos poderes-deveres do juiz previstos no art. 139, IV, do
CPC, competindo-lhe ‘determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas a¢cdes que tenham por objeto prestacdo pecunidria;’.

Esse desafio tem sido estudado pela doutrina no ambito dos
chamados ‘processos estruturais’, anotando-se a percepcdao de que esses
processos desenvolvem de maneira a apreender, como aqui, no momento
do cumprimento, dificuldades ndo antecipadas, implicando certo sincretismo
possivel entre fenOmenos técnicos inerentes a execugao e a prépria cognigao.

A ADPF, ainda que entre as a¢Ges de controle de constitucionalidade
seja aquela especialmente vocacionada para conformar a tensdo da realidade a
abstracdo normativa, ndo esta imune a essas dificuldades procedimentais, sem
embargo de comportar as mesmas solugdes, sendo possivel, nos termos legais
e regimentais, a reten¢do da jurisdigcdo cognitiva para a fase de cumprimento:

‘Exigir que um litigio seja integralmente julgado, para depois ser
implementado, significa exigir que a decisdo seja aplicada em um
mundo que ndo mais existe. Por essa razdo, ela se tornara injusta
ou, no minimo, ineficaz. Como demonstra a experiéncia norte-
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americana em processos estruturais, a decisdo judicial, na fase
de conhecimento, se limita a reconhecer a ilegalidade da situagdo
e, quando muito, a fixar metas para a sua solugdo. (...) Assim,
a medida que a execugdo se desenvolve, o juiz cria os passos
necessarios para a implementagdo incremental da resposta
desejada.’ (VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e
Prética. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 342)

Eoquealiteraturajuridica especializada denomina de retroalimentagdo
da decisdo:

‘E importante que decisdo e cumprimento possam se
retroalimentar e fazer com que o plano de reestruturagao seja
responsivo aos efeitos que ele mesmo acarreta, a medida que
se desenvolve. O cerne do problema de um processo estrutural
estd exatamente em permitir que cumprimento e decisdo se
retroalimentem reciprocamente, gerando ciclos de decisGes
e implementagées que sejam responsivos uns aos outros.
(VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Prética. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 432)

Nessa mesma linha calha citar, por oportuno e mesmo necessario
a fundamentacgdo, a relevante contribuicdo doutrindria para a conformacgao
do conceito e da pratica do processo estrutural nos trechos que sdo aqui
colacionados e que por si s sdo autoexplicativos dos limites e possibilidades
dessa férma processual em termos de arguicio de descumprimento de
preceito fundamental:

‘Outra caracteristica fundamental de muitos problemas estruturais
é a sua complexidade, ou seja, a imprevisibilidade quanto as consequéncias
causadas em razdo de algum estimulo operado no sistema.5 Essa caracteristica
faz com que seja necessdria uma constante vigilancia sobre os resultados
ocasionados em razdo das intervengdes feitas pelas solu¢des dadas pelo
processo ou fora dele. Isso faz com que a necessidade de angariar fatos e
provas, no processo estrutural, se alongue para além da tipica fase instrutéria,
podendo alcangar até mesmo a fase executiva. Considerando — como se verd
adiante — a necessidade de ajustes futuros nas decisGes tomadas (aquilo que
se chama de “decisGes em cascata”), havera a necessidade de, inaugurada a
efetivacdo de uma decisdo estrutural, examinar os impactos causados sobre
a instituicdo a ser alterada, de modo a permitir eventuais corre¢bes ou
adequacdes da solugao, sempre na busca do objetivo tragado.

Para esse fim, é importante que a fase de cumprimento de decisdes (ou,
mais genericamente, de solucGes) no processo estrutural venha impregnada
de alta dose de instrugdo. Ao contrario do que sucede em grande parte das
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fases de cumprimento (ou do processo de execugdo em geral), aqui essa fase
também é momento de alto grau de cognicdo. A cognicdo aqui tem, de um
lado, o propdsito de avaliar a adequacdo da solucdo antes dada; de outro, o
objetivo de aferir a necessidade de alguma especificagdo ou alguma alteragao
naquela resposta, sempre com o fim de prestar a resposta mais precisa
possivel.” (ARENHART, Sérgio C; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Felix. Curso de
Processo Estrutural. Thompson Reuteurs Brasil, 2021, e-book, Pagina RB-5.1)

De fato, em razdo das proprias caracteristicas do problema estrutural,
€ muito provdvel que a reforma institucional seja realizada através de vdrias
decisdes em cascata, que se sucederdo na identificagdo do problema e na
apresentacdo de possiveis respostas. Assim, é tipico das medidas estruturais
que se profira uma primeira decisdo, que se limitard a fixar em linhas gerais as
diretrizes para a protecao do direito a ser tutelado, criando o nucleo da posigao
jurisdicional sobre o problema a ele levado. Apds essa primeira decisdo —
normalmente, mais genérica, abrangente e quase “principioldgica”, no sentido
de que terd como principal funcdo estabelecer a “primeira impressao” sobre
as necessidades da tutela jurisdicional — outras decisdes serdo exigidas, para
a solucao de problemas e de questdes pontuais, surgidas na implementacao
da “decisdo-nucleo”, ou para a especificacdo de alguma pratica devida.2
Possivelmente, isso se sucederd em uma ampla cadeia de decisGes, que
implicardo avancgos e retrocessos no ambito de protec¢do inicialmente afirmado,
de forma a adequar, da melhor forma vidvel, a tutela judicial aquilo que seja
efetivamente possivel de se lograr no caso concreto. Ndo raras vezes, esses
provimentos implicardo técnicas semelhantes a negociacdo e a mediagdo.
(ARENHART, Sérgio C; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Felix. Curso de Processo
Estrutural. Thompson Reuteurs Brasil, 2021, e-book, Pagina RB-6.1)

‘Entdo, a dificuldade do processo estrutural, ao menos nesses casos,
nao estd ligada a uma primeira decisdo (a decisdo-nucleo) que reconhece uma
violacdo sistematica a esses direitos.

Surge ai o segundo momento, no qual se pretende encontrar alguma
solucdo para esse estado de desconformidade encontrado. E é ai que o
problema, do ponto de vista pratico, surge. A dificuldade esta na determinacdo
da forma como, pela via do processo, sera possivel estruturar as instituigdes para
que possam aperfeigoar seu comportamento ou, em outros casos, fomentar as
condig¢des para que elas possam se reestruturar, dando concretude aos comandos
constitucionais que asseguram tais direitos a comunidade em geral. (...)

Isso recomenda que a efetivacdo se faca a partir de um plano de
acdo, onde se desenham os objetivos a serem alcancados ao longo do
tempo, com metas a serem cumpridas em cada momento. Haverd, no fim
das contas, a elaboracdo de um verdadeiro calenddrio para a implementagao
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da solugdo estrutural, para que todos os interessados possam acompanhar
o desenvolvimento da complexa atuacdo no sentido da eliminacdo (ou da
minoracdo) do problema alvo da atividade estrutural.” (ARENHART, Sérgio C;
OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Felix. Curso de Processo Estrutural. Thompson
Reuteurs Brasil, 2021, e-book, Pagina RB-8.1)

Nessa compreensdo, as intervengdes da jurisdi¢do se fazem a luz do atual
“estado da arte”, e no caso, a luz dessa moldura no procedimento, ndo se trata, no
momento ao menos, da mera homologac¢do ou ndo dos planos apresentados, o
que, de todo modo, ndo foi sequer previsto na decisdo, mas, apods a sua elaboragdo
inicial, aqui ja& apresentada, a sua implementacdo e avaliacdo e revisdo e
readequacdo. Tudo de forma, como tem ocorrido, concomitante e continuamente.
A urgéncia da questdo e do virus ndo permite que se construa um plano étimo,
para apenas apds a concordancia de todos, seja ele implementado.

Acomplexidade e a urgénciado problemademandam, assim, cooperacdo
e didlogo e, para além das solu¢Bes adjucatdrias, solucdes conciliatérias e,
anotam os autores acima citados, “solucdes compartilhadas” (ARENHART,
Sérgio C; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Felix. Curso de Processo Estrutural.
Thompson Reuteurs Brasil, 2021, ebook, Pagina RB-RB-6.6), consoante, alias, o
novo Cédigo de Processo Civil - conhecido como ‘Cédigo Fux’ —a propria atuagao
hermenéutica colaborativa entre todos os atores processuais.’

Complexidade, imprevisibilidade, flexibilidade, cooperacdo e didlogo
sdo caracteristicas que estdo sempre presentes quando se trata de processos
estruturais. Das decisGes do Ministro Fachin proferidas no ambito da ADPF 635
e ADPF 742 percebe-se a sua atengao a discussao doutrindria atual acerca da
relevancia desses processos estruturais a fim de dar novos passos na efetivacao
de direitos sociais, sem ignorar as suas dificuldades e a metodologia a ser
adaptada a jurisdicdo constitucional concentrada. Ndo sera toda e qualquer
pretensdo de alteracdo de politica publica que podera ser veiculada por meio
da ADPF, que persiste com seus rigorosos requisitos processuais, dos quais se
destaca, como condi¢do qualificada da agdo, a subsidiariedade, a denotar o
especifico interesse processual, fundado binémio necessidade-adequacao,
mas com a especificidade de ser sempre residual. Trata-se, no entanto, de mais
um instrumento a servir a efetivacdo de direitos sociais.

CONCLUSOES
No ambito do Supremo Tribunal Federal, o equilibrio que a teoria dos
didlogos incentiva entre os diversos atores é especialmente relevante, tendo

em vista a sua posicao institucional com os demais Poderes, especialmente em
se tratando de politicas publicas, com o Poder Executivo. A adverténcia de Ingo
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W. Sarlet ganha, aqui, especial aplicagao:

“Isso ndo quer dizer que a litigdncia em Juizo tenha de ocorrer
por meio de agdes individuais, embora tal possibilidade ndo
possa e nem deva ser afastada, mas sim que preferencialmente
o caminho escolhido seja o de demandas coletivas ou, no campo
da jurisdigdo constitucional (no controle difuso e incidental e
controle concentrado) por meio de decisGes vinculativas com
efeitos gerais pelo STF, bem como, quando se revelar adequado
ao proposito, de decisdes do tipo estruturante.

No caso da utilizacdo de decisGes que imponham medidas de carater
estruturante, por sua vez, imperiosa — pena de esvaziar tais decisdes e mesmo
deslegitimar o drgdo judicidario — que tais decisdes indiquem os problemas a
corrigir, mas transfiram a decisdo de como proceder a correcdo aos demais érgaos
constitucional e legalmente competentes para tanto, mediante a apresenta¢do
devidamente coordenada e deliberada, de um plano factivel e justificado de agao.

Além disso, em vez de medidas coercitivas — que apenas deveriam ser
utilizadas em caso excepcional de ndo cumprimento e ainda assim de forma
compativel com a constituicao e dotadas viabilidade pratica — criar um sistema
funcionalmente operativo (e tecnicamente qualificado) de monitoramento de
perfil dialégico e representantivo dos interesses envolvidos no processo.”*%¢

Esse sistema “funcionalmente operativo (e tecnicamente qualificado) de
monitoramento de perfil dialdgico e representantivo” é, nos termos do voto da
Medida Cautelar na ADPF 635 do Ministro Edson Fachin, o “Observatério Judicial
sobre Policia Cidada” e, na ADPF 742, o Grupo de Trabalho Interdisciplinar.

O processo interativo incentivado pela teoria dos didlogos entende,
afinal, que o sentido dos direitos fundamentais é resultado de uma complexa
dindmica de interagdo entre os poderes publicos e entre eles e a sociedade
civil que deve acompanhar o processo decisério democratico.

As ADPFs para este fim apresentam-se, assim, ndo como solugées
definitivas, mas como solu¢des orquestradas e cooperativas e, como na
doutrina citada pelo Ministro, compartilhadas. O papel do Supremo Tribunal
Federal é, aqui, reconhecer omissGes estruturais e determinar alteragdes.
A efetividade dessas suas decisdes deve ser acompanhada pari passu.
A historicidade evidenciada pela sua circularidade revela justamente o
carater dialogal desse processo que é anterior e posterior a decisdo. Os seus

46 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais e Minimo Existencial. Notas sobre
um possivel papel das assim chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdigdo
constitucional. In: ARENHART, Sergio Cruz, JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador:
Juspdivm, 2017, p. 203-232, p.231

300



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

instrumentos devem ser aprimorados e incrementados sempre com o rigor da
Constituicdo e do Estado de Direito Democratico que inaugura, normatizando
tanto a organizac¢do do Estado e as fungdes de cada um dos seus Poderes como
os direitos fundamentais e, qualificados em 1988, os direitos sociais.

A jurisdicdo constitucional concentrada, em especial, as Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental apresentam-se, assim, também
como instrumentos de efetivagdo desses direitos e, por que ndo, também como
solucgdes estruturais. O que se buscou com o presente trabalho foi justamente
destacar a atuacdao recente do Supremo Tribunal Federal e do Ministro
Edson Fachin nessa ambiéncia, a fim de inserir algumas decisdes na discussao
atual acerca dos processos estruturais, as dificuldades que apresentam, mas
também as solugdes que fomentam, destacando-se aqui, as solugdes dialogais.
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JURIDICO CONTEMPORANEO: UM DIALOGO ENTRE AS TEORIAS DE HART,
DWORKIN, RAZ E WALDRON

Eduardo Cambi #*’, Lucas Paulo Orlando de Oliveira*®, Lucas Lazaroto**
INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a Teoria do Direito. Em seus aspectos
especificos, busca apresentar o positivismo juridico contempordneo e as
modificacdes que ocorreram dentro desta escola apds o embate metodoldgico
travado entre Herbert Hart e Ronald Dworkin.

Ha uma tendéncia a incorporacdo do pds-positivismo no Brasil apds a virada
metodoldgica do pds-guerra, na qual os pressupostos para a identificacdo do Direito
oferecidos anteriormente pelo positivismo juridico estavam em declinio. Constata-
se que isso ocorreu pelas criticas ao formalismo juridico e a interpretacdo estrita do
texto normativo. Nesse sentido, a virada metodolégica pode ser interpretada como
a busca por novas maneiras de se pensar o Direito, tendo entre elas a reaproximagao
entre o Direito e a Moral dentro de uma perspectiva principiolégica.

O marco tedrico para essa nova concepc¢do do Direito surge na obra
de Ronald Dworkin, inicialmente pelo livro Levando os direitos a sério e,
posteriormente, em O império do direito, no qual o autor langa um desafio ao
positivismo juridico nas premissas anteriormente propostas por Herbert Hart.
Este identificava o Direito como um conjunto de regras primarias e secundarias.
As primarias constituem regras de agao e tém como objeto apenas identificar
o que pode ou ndo ser feito. As secunddrias, como a regra de reconhecimento,
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as regras de alteracdo e modificacdo e as regras de adjudicagdo, constituem
outro aspecto do sistema juridico.

E na regra de reconhecimento que Hart pautou o seu conceito
de Direito, pois esta seria o filtro determinante para indicar a validade de
determinada regra dentro do sistema juridico vigente. Ainda, as regras de
alteragao e modificagdo seriam um complemento para indicar as formas de se
pensar o Direito depois de sua validade.

Por outro lado, a obra de Dworkin teve como objetivo a refutacdo
dessa tese proposta por Hart na obra Conceito de Direito. Para tanto, Dworkin
buscou na formacgdo principiolégica do Direito, na tese da Unica resposta
correta e na sua formulacdo do Direito como integridade, oferecer uma forma
de pensar o Direito que ndo aquela positivista.

No contexto brasileiro, o positivismo restou praticamente extinto,
enguanto o interpretativismo argumentativo proposto por Dworkin avangou
na academia, na jurisprudéncia e no imagindrio coletivo dos juristas brasileiros.
Afinal, esta nova proposta metodoldgica ndo seria apenas capaz de enterrar o
positivismo, mas também oferecer uma Teoria do Direito mais adequada aos
parametros contemporaneos.

Por outro lado, a escola positivista ndo se silenciou em relagdo ao desafio
proposto por Dworkin. Nesse diapasdo, hda uma resposta calorosa do positivismo
juridico partindo de trés vias distintas. Em um primeiro momento, Hart
responde Dworkin no posfacio de Conceito de Direito. Posteriormente, outros
autores, como Joseph Raz e Jeremy Waldron, também abordam o positivismo
contemporaneo a partir de suas formas exclusiva e normativa, respectivamente.

No entanto, essa bibliografia, na sua maior parte, ndo chegou ao
territdrio brasileiro e ndo foi bem explorada pelos juristas aqui presentes. Isso
se deve ao fato de que a maioria dos autores positivistas pds-Dworkin ndo tem
suas obras traduzidas para o portugués, o que, por conseguinte, gerou certa
estagnacdo no debate acerca da teoria do Direito. Porém, a tradicdo analitica
e os debates existentes dentro da teoria anglo-saxa geraram um enorme
aprimoramento tedrico ndo sé na escola positivista, como também na obra
de Dworkin. Isso se deve ao fato de que o positivismo apresentou respostas
coerentes que trouxeram grande contribui¢cdo para a continuidade do debate.

Outrossim, essas respostas nao surgem de forma unificada e central
na escola positivista, ocorrendo uma triparticdo de pensamento apos o ja
mencionado debate. Desse modo, o positivismo buscou responder Dworkin
baseado em trés vias distintas, sdo elas: a) positivismo juridico inclusivo;
b) positivismo juridico exclusivo; e c) positivismo juridico-normativo.

Neste texto, procura-se enfrentar as seguintes questdes: O positivismo
juridico conseguiu apresentar respostas coerentes ao desafio lan¢ado por
Ronald Dworkin?; De que forma essas respostas foram formuladas pelos autores
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contemporaneos? A vista disso, duas hipdteses s3o colocadas em pauta: a)
o positivismo juridico respondeu de forma coerente as criticas lancadas por
Dworkin?; e b) Dworkin superou o positivismo juridico, transformando-o em
um objeto funcional apenas para seu estudo histdrico?

Dessa forma, objetiva-se investigar as respostas colocadas pelo
positivismo juridico contemporaneo a tais questdes. Parte-se de um contexto
histérico, voltado a abordar o pensamento inicial de Hart e Dworkin, o posterior
debate entre os autores e, por fim, apresentar trés vertentes do positivismo
juridico na atualidade.

2 O PENSAMENTO DE HERBERT HART
2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE HART

O positivismo juridico de Herbert Hart busca explicacdo para a
construcdo juridica com base em constatacbes empiricas e descritivas.
Diferentemente de Hans Kelsen e outros positivistas, o uso da linguagem sera
0 meio mais concreto para determinar o seu conceito de Direito. Hart identifica
0 positivismo proposto por John Austin e busca fornecer uma resposta que
elimine os seus problemas. Para Hart, o modelo proposto por Austin - em que
o Direito é um conjunto de ordens coercitivas determinado por um soberano -
nado era mais capaz de explicar o Direito em uma sociedade moderna e plural.

A dificuldade de encontrar um soberano no meio democratico e a
impossibilidade de um sistema estdtico lidar com todas as modificagdes sociais
que o mundo moderno traz fizeram com que Hart buscasse desenvolver
uma teoria do Direito que fosse mais duradoura. Hart propde um conceito
de Direito formado com base em regras primarias e secunddrias. Dessa
maneira, embora o Direito primitivo baseado em ameacas tenha sido Util para
determinar um inicio tedrico, sugeriu a existéncia de outras formas de Direito,
com a determinacdo de poderes para julgar e legislar, bem como a existéncia
de regras juridicas que ndo podem ser baseadas em ameagas*®.

2.2 0 QUE E O DIREITO PARA HART?

Hart entende o sistema juridico como um conjunto de regras primarias
e secunddrias. As primarias sdo regras de acdo com capacidade de regular
aquilo que pode ou ndo ser feito. As secundarias podem ser divididas em
trés espécies: a) regra de reconhecimento; b) regras de alteracdo; e c) regras
de adjudicagdo®.

40 HART, Herbert. O Conceito de Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994. p. 89.
41 STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de Herbert Hart. Revista
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Hart entende as regras secunddrias como regras parasitas ja que elas
dependem diretamente das regras primarias. Assim, as regras secunddrias tém a
capacidade de atribuir poderes e obrigagdes que ndo sdo necessariamente a¢des
fisicas*2. Nesse sentido, elas funcionariam como um remédio que seria capaz de
complementar as regras de acdo. Por isso, a introducdo delas em um sistema juridico
faria com que este passasse de um estado pré-juridico para um estado juridico*.

Ainda, embora a norma possa adquirir um estado juridico de maneiras
diferentes, a aprovagdo normativa por agente autorizado é imprescindivel para
esse processo. Hart*** explica que “o que é crucial é o reconhecimento da referéncia
ao escrito ou a inscricdo enquanto dotados de autoridade, isto €, como o modo
adequado a eliminagdo das duvidas acerca da existéncia da regra”. As normas de
reconhecimento, por serem dotadas de autoridade (isto é, terem sido legisladas por
um certo orgdo, decorrerem de sua longa pratica consuetudindria ou estar vinculada
a decisGes judiciais), servem para eliminar as duvidas acerca da existéncia da
regra. As regras de reconhecimento procuram conferir validade juridica as normas,
para que se tenha um sistema juridico autorizado, embora ainda estatico. Como
remédio, além das normas de reconhecimento, Hart propde regras de alteracdo ou
modificacdo do sistema juridico, as quais incumbiriam certos individuos o poder de
criacdo, modificagdo e extingdo de determinadas regras primarias*>.

Como ainda se nota, os sujeitos incumbidos de autoridade modificativa
nao possuiriam poder pleno, posto que o exercicio legislativo deveria respeitar
a regra de reconhecimento basica.

Além disso, Hart trata sobre as regras de adjudicacdo, as quais
determinariam uma forma minima de julgamento. Em outras palavras, o
procedimento utilizado para resolver os conflitos.

Alids, entende-se que as regras de adjudicagdo compdem parte do
sistema de reconhecimento, visto que as decisées judiciais e as praticas reiteradas
dos tribunais podem determinar solucdes pacificadas para casos concretos**®. Tais
regras podem ser consideradas regras de dupla funcao, porque podem determinar
o procedimento para julgamento e criar regras para o sistema juridico.

2.3 RECONHECIMENTO, VALIDADE, EXISTENCIA E EFICACIA DO SISTEMA JURIDICO

Como tratado no tdpico anterior, Hart dispde que a regra de reconhecimento
é condicdo indispensavel para que a sociedade passe de um estado pré-juridico para

Direito GV, v. 3, n°1, janeiro de 2007, p.104.
2 HART, op. cit. p. 91.

3 HART, op. cit., p. 103.

4 pid., p. 104.

4“5 Ipid., p.105.

4“6 Ipid., op. cit., p. 106.
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um estado juridico. Neste caso, ela é o critério utilizado pelo autor para determinar
a existéncia das normas juridicas. Para que uma norma exista no sistema de Hart,
considera-se que determinada norma pertence ao ordenamento juridico X apenas
se atender os critérios formulados na regra de reconhecimento X*.

Outrossim, Hart determina que uma norma sé é considerada existente
quando for geralmente obedecida. Todavia, ao mesmo tempo, dispde que
ndo ha uma conexdo necessaria entre validez e eficacia. Nesse contexto, “é
evidente que ndo ha relacdo necessadria entre a validade de uma regra concreta
e a sua eficacia, a menos que a regra de reconhecimento do sistema inclua
entre os seus critérios”*®, Entende-se que a ineficacia da norma ndo afeta
necessariamente sua validade e, por isso, o fundamento principal da regra de
reconhecimento diz respeito a existéncia e validade da norma.

Por esse motivo, a existéncia da norma se dd mediante duas condigGes:
a) que a regra seja corriqueiramente obedecida pelos cidaddos; e b) que seja
aplicada pelos drgaos responsaveis do sistema juridico. Tendo em vista que tais
regras deveriam ser aceitas como um padrdao comum de comportamento oficial, a
sua construgdo deve ocorrer de forma com que as normas possam ser obedecidas.

A vista disso, a obediéncia dos sujeitos subordinados ao sistema juridico
de Hart serd o fator determinante para averiguar se este possui validade e eficacia.
Sendo assim, Hart dispde sobre a necessidade de criagdo de um sistema juridico
alicercado em regras que possuem convergéncia social, ou seja, regras em que o
grau de aceitacdo social possibilite a validade e eficicia do préprio sistema.

Contudo, apesar dos elogios e do reconhecimento da destacada
importancia deste autor para a Teoria do Direito, Ronald Dworkin tece criticas
ao sistema proposto por Hart.

Em um primeiro momento, Dworkin apresenta o seu contraponto
acerca da ndo inclusdo de principios no sistema juridico e, posteriormente, da
teoria da decisao apresentada por Hart.

3 O DESAFIO DE DWORKIN AO POSITIVISMO JURIDICO
3.1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE DWORKIN

Ronald Dworkin é um autor contempordneo que possui enorme
influéncia para a Teoria do Direito tanto em um contexto nacional quanto
internacional. O autor, a partir das suas criticas ao positivismo e pragmatismo
juridico norte-americano, bem como a linguagem acessivel ao publico juridico,
pautou o debate sobre a Teoria do Direito no final do século XX*¥.

4“7 STOLZ, op. cit., p. 106-107.
48 HART, op. cit., p. 115.
449 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do Xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
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A critica de Dworkin foi direcionada ao positivismo juridico de Herbert
Hart, posto que, para Dworkin, este modelo de positivismo seria o mais
sofisticado a época. Nas palavras do prdprio autor, “desejo examinar a solidez
do positivismo juridico, especialmente na forma poderosa que lhe foi dada
pelo Professor H.LA. Hart”#>°. Nessa senda, a critica de Dworkin ao positivismo
pode ser dividida em trés aspectos principais: a) tese das fontes sociais do
Direito; b) tese da convencionalidade; e c) tese da discricionariedade*!.

Compreende-se que Dworkin monta um esqueleto daquilo que
entende ser o positivismo juridico para que seja possivel realizar a sua critica
e oferecer uma nova Teoria do Direito a partir disso. A principio, entende-se
gue Dworkin acredita no Direito como uma pratica normativa, de modo que
a normatividade esteja dotada de autoridade moral. A vista disso, Macedo*
dispGe que “para Dworkin, o Direito é uma pratica social cuja intencionalidade
tem uma dimensao avaliativa moral e essencialmente argumentativa”.

Nesse sentido, Dworkin explica a necessidade de critérios valorativos
no Direito da seguinte forma: “uma interpretacao plausivel da pratica juridica
também deve, de modo semelhante, passar por um teste de duas dimensdes:
deve ajustar-se a essa pratica e demonstrar sua finalidade ou valor”#3. Logo,
percebe-se que Dworkin busca ultrapassar a tese da separabilidade oferecida
pelo positivismo, de modo que o Direito se preocupe com o conteudo
normativo e justica. Para tanto, Dworkin procura fornecer um projeto de Teoria
do Direito que supere os problemas que norteiam o positivismo juridico por
meio da inclusdo de principios, da argumentacgdo e da interpretagao.

3.2 DAS REGRAS E PRINCIPIOS

Conforme exposto anteriormente, Dworkin entende o Direito como
pratica social moral e argumentativa**. Por isso, o autor busca um padrio
normativo incumbido de critérios alheios a simples aprovacdo por fonte
social autorizada. Em um primeiro momento, Dworkin descreve os principios
genericamente como um conjunto de padrdes que ndo sao regras. Ressalta-se
gue esse conjunto pode ser dividido em principios stricto sensu (principios de
fato) e metas gerais e politicas (polices)*>.

contempordnea. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 31.

40 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martin Fontes, 2002. p. 27.

1 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 160-161.

52 Ipjd., p. 158.

43 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 239.

44 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 158.

455 DWORKIN, op. cit., p. 36.
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As politicas propostas por Dworkin tratam de um objetivo social
almejado, como uma evolugao econdmica, politica ou social da comunidade.
Por outro lado, os principios sdo padrdes a serem observados por serem uma
exigéncia juridica e ndo um objetivo futuro de melhoria econdmica ou social*®.
Com base nessa distincdo, entende-se que politicas podem ser consideradas
como os objetivos gerais da sociedade que ndao podem ser utilizados para
fundamentar as decisdes judiciais, enquanto os principios sdo padrdes que o
Poder Judiciario pode utilizar para resolver os casos dificeis.

Em funcdo disso, Dworkin faz uso de dois casos para moldar a sua
argumentacdo a favor dos principios: a) Riggs vs Palmer; e b) Henningsen vs
Bloomfield Motors. No primeiro, quando o neto descobre que seu avo pretendia
retirar seu nome do testamento, comete homicidio para que possa receber a
heranca. Ja no segundo Henningsen pleiteia o ressarcimento de despesas médicas
pela empresa Bloomfield devido a acidente decorrente de falha no veiculo®’.

Ressalta-se que nos dois casos supracitados, de acordo com a legislagao
vigente, o herdeiro possuia direito a heranca, da mesma forma que a fabricante
de veiculos possuia cldusula expressa no contrato afirmando que soé seria
responsavel a reposicao de pecas no veiculo. Todavia, os tribunais decidiram de
maneira contraria ao herdeiro e ao fabricante de carros. Dai surge aargumentacao
de Dworkin sobre o uso de principios que moldam a decisdo dos tribunais.

Para tanto, o autor precisou diferenciar os principios de regras. As
regras, segundo Dworkin, devem ser aplicadas da maneira de tudo ou nada. J&
os principios possuem dimensao de peso ou importancia, de forma que aquele
que julga deve levar em considerac¢do a forca de cada principio e a sua melhor
aplicagdo ao caso concreto*®. Nesse sentido, Ronaldo Porto Macedo Junior®*®
explica que “de acordo com Dworkin, os principios, em contraste com as
regras em sentido estrito, afirmam razées (juridico-morais) que justificam
uma determinada decisao, atribuindo-lhes um peso diferenciado ante outras
possiveis razdes com os quais compete”.

Dessarte, verifica-se que, ao diferenciar regras de principios, Dworkin
oferece uma solucdo para casos complexos e também busca superar a
separacdo entre Moral e Direito, outrora oferecida pelo positivismo juridico.
Constata-se que, diferentemente do positivismo juridico, Dworkin entende que
os principios tém natureza obrigatdria e que, na auséncia de regra aplicavel ao
caso concreto, este deve ser decidido com base nos principios.

6 Ipid., p. 36.

47 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério (...) op. cit., p. 37.
48 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério (...) op. cit., p. 39.
49 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 163.

309



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

3.3 O DIREITO COMO INTEGRIDADE — A FORMULAGAO FINAL DE DWORKIN

Dworkin entende o Direito como pratica interpretativa e argumentativa.
Como resultado, o autor busca, na aproximacao do Direito com a Moral e
na inclusdo de principios, uma resposta que supra os problemas da atuacdo
judicial discriciondria proposta pelo positivismo juridico.

Os positivistas entendem que o Direito determina os padrdes de
conduta a partir da legislacdo e da jurisprudéncia. Em casos simples, a decisdo
deve seguir o padrao de regras positivado, enquanto nos casos complexos
abre-se uma margem de discricionariedade para a decisdo. Ainda, ressalta-
se que, para Hart, embora o juiz goze de poder discricionario, as decisdes
judiciais devem ser razoaveis e estar em consonancia com os padrdes e
atitudes existentes na sociedade, ndo podendo, nem a Suprema Corte, proferir
decisbes que desrespeitem os padrdes juridicos existentes*®.

Diante dessa diferenciagcdo, Dworkin busca explicar a discricionariedade
judicial proposta em dois sentidos: a) discricionariedade em sentido fraco;
b) discricionariedade em sentido forte. Observa-se que discricionariedade
em sentido fraco pode ser tratada como a decisdo de quem serd o agente
responsavel por julgar determinada demanda. Por sua vez, a discricionariedade
em sentido forte determina quem tem o poder de decidir arbitrariamente, ou
seja, quem possui o poder de decisdo independente de regramento prévio*?.

Visto que Dworkin entende o Direito como um conjunto de regras
e principios que relacionam Direito e moralidade na sua politica, o autor
contrapdOe a ideia de discricionariedade judicial a partir da tese da Unica
resposta correta*?. Com base em um conjunto de principios e padrdes
de moralidade, o juiz encontraria o principio com a melhor justificagdo moral
para a aplicacdo da Unica resposta correta nos casos dificeis*®3.

Aqui, verifica-se o entendimento de Dworkin sobre o uso de principios
na decisdo judicial como a notdria proposta da Unica resposta correta baseada
no romance em cadeia. Da mesma forma, de acordo com Ronaldo Porto Macedo
Junior, ressalta-se que Dworkin entende que “as decisOes judiciais ndo visam
a afirmar o que o Direito deveria ser idealmente, mas antes o que o Direito
corretamente interpretado diz a respeito das pretensdes juridicas das partes”*%,
Desse modo, a decisao judicial seria o resultado de um romance em cadeia.

10 HART, op. cit., p. 159.

1 FROELICH, Charles Andrade. O Positivismo juridico e a diferenciagdo entre direito e moral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 72.

162 CAMBI, Eduardo; BALERA, José Eduardo Ribeiro. Entre Posner, Rawls e Dworkin: o ato de
julgar, a motivagdo e a resposta correta. Revista de processo, v. 277, mar./2018, p. 133-157.

463 FROELICH, Charles Andrade, op. cit., p. 73.

14 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 165.
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No entendimento de Dworkin, esse romance em cadeia se refere a
assuncao de responsabilidade pelos romancistas em criar um romance integrado,
em vez de uma série de contos esparsos a partir do mesmo personagem?®®,

Portanto, Dworkin busca no Direito uma integridade moral e politica, de
forma que as decisdes judiciais sejam integradas e pautadas nas experiéncias
histéricas existentes. E de se referir que, embora n3o exista uma resposta
perfeita para cada caso em concreto, é possivel que o juiz encontre a melhor
interpretacdo possivel com base nos principios*®.

Dworkin sustenta o seu argumento com a imagem do juiz Hércules no
caso TVA vs v. Hill. O caso relata um confronto de grupos ambientalistas contra
a construcdo de uma usina hidrelétrica que possuia um investimento de 100
milhdes de ddlares. Contudo, a realizacdo desta obra colocaria em extingao
um peixe denominado snail darter, protegido por uma legislagdo acerca dos
animais com perigo de extingdo*®’.

A decisdo da Suprema Corte norte-americana foi no sentido de cancelar
o inicio da obra para que a espécie de peixe fosse preservada, em respeito
as normas ambientais. Entretanto, a decisdo ndo foi undnime e o voto de
discordancia apontava para a necessidade de preservar as contribuicdes feitas
pelo povo americano*®. Com isso em mente, Dworkin aponta um desacordo
tedrico que o positivismo juridico seria incapaz de enfrentar, partindo do
pressuposto de que as regras comuns sao convengdes. Por consequéncia,
guando ndo ha convencgdo sobre determinado tema, ndo ha regra*®.

Em sintese, Dworkin entende que o Direito sofre dois tipos de
discordancias, as quais podem ser empiricas ou tedricas. No primeiro caso,
para resolver um desacordo empirico, basta que seja possivel verificar se a
norma apresentada possui validade — sendo o positivismo juridico capaz de
solucionar®”. Por outro lado, ha os desacordos tedricos que desafiam quais sdo
os fundamentos do Direito. Nesse diapasao, Dworkin afirma que o positivismo
juridico é incapaz de responder esses desacordos, pois sdo 0s casos em que 0s
préprios juizes discordam acerca da aplicacdo do Direito*’*.

Partindo desse pressuposto, Dworkin apresenta um modelo de
interpretacdo construtiva que pode ser utilizado. Nessa perspectiva, o juiz
Hércules ndo tem como dever atingir aquilo que acredita ser o melhor resultado

45 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martin Fontes, 1999, p. 276.

6 Ipid., p. 277-278.

17 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 193.

15 Ibid., p. 193.

19 Ibid., p. 194-195.

470 FROELICH, op. cit., p. 74-75.

1 Ibid., p. 74-75.
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(escolher), mas encontrar a melhor explicacdo possivel para o evento. Desse
modo, sua interpretacdo deve refletir as convic¢cGes da comunidade no tocante
a integridade, equidade, politicas e ao devido processo legal*’2.

A vista disso, a integridade tem como objetivo balizar a justica e
sabedoria, exigindo que as autoridades designadas para julgar os casos concretos
ndo apenas apliqguem determinada lei, mas que, a partir dos principios e politicas
vigentes, produzam a melhor justificativa que se ajuste a essa lei*’>.

Por consequéncia, a equidade sera o fator limitador da escolha,
colocando obstaculos em relagdo as convicgdes do juiz Hércules, ao passo
gue a coeréncia das suas convicges perde relevancia. Logo, objetiva-se que
Hércules encontre o estado das coisas que seja convertido na melhor opc¢ao
para todos*’#. Diante disso, entendendo as proprias limitaces, Hércules deve
objetivar compreender todo o contexto, tanto histérico como legislativo, da
melhor maneira possivel para que possa tomar uma decisdo adequada ao caso
a partir dos principios formados pela comunidade #7°.

Pormenorizando, a critica de Dworkin fica exposta no campo da
discordancia de atuagdo entre os préprios juizes. Embora consiga identificar a
validade da norma, o positivismo nao é capaz de responder como solucionar os
desacordos tedricos. Sendo assim, a dimensdo interpretativa e argumentativa do
Direito deve ser utilizada para fornecer a melhor resposta para o caso concreto.

Em conclusdo, percebe-se que Dworkin possui uma visdo particular do
positivismo juridico e, com base nessa perspectiva, busca oferecer uma Teoria do
Direito que refute definitivamente as concepg¢des majoritarias a época. Sem duvida,
o desafio langado por Dworkin ao positivismo juridico gerou enorme repercussao
no campo da Teoria do Direito. Por conseguinte, suas ideias modificaram as
concepgdes da escola positivista. Como resultado, constata-se que o positivismo
pds-Dworkin foi subdividido em trés polos, quais sejam: a) positivismo juridico
inclusivo; b) positivismo juridico exclusivo; e c) positivismo juridico-normativo.

4 A TREPLICA POSITIVISTA
4.1 O POSITIVISMO INCLUSIVO: UMA ANALISE CRITICA DO EMBATE ENTRE
HART E DWORKIN

O positivismo juridico inclusivo possui derivacdo direta do pensamento
de Herbert Hart. Por causa disso, entende-se que esta corrente doutrindria
busca, a partir das ideias iniciais de Hart e do desafio langado por Ronald
Dworkin, responder as criticas lancadas.

472 DWORKIN, Ronald. O império do direito (...) op. cit., p. 287.
73 Ipid., p. 290-291.

474+ DWORKIN, Ronald. O império do direito (...) op. cit., p. 291.
75 Ibid., p. 292.
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Em seu pds-escrito do Conceito de Direito, Hart expde que Dworkin
abordou a sua Teoria do Direito de forma errénea ao entender que seu
positivismo juridico deveria ser considerado apenas um positivismo factual.
Ainda, expde que os critérios de validade da norma juridica dependem
exclusivamente daquilo que Dworkin considera como teste de pedigree (termo
utilizado por Dworkin para afirmar que o direito é constituido por um conjunto
de standards considerados validos, exclusivamente, em fungdo de sua origem
em uma autoridade)*’®. Isto é, para Hart, as normas juridicas tém sua validade e
sua juridicidade em razdo do seu pedigree (origem proveniente de autoridade),
independentemente de seus méritos morais e avaliativos.

Hart dispde que a mais conhecida das criticas de Dworkin ao seu
trabalho é referente aos principios juridicos, de modo que as regras seriam
aplicadas em um fator de tudo ou nada e ignorariam os principios juridicos, os
quais que seriam fator determinante para o raciocinio no julgamento*”’.

Além disso, o autor também aborda o tema da discricionariedade
judicial. Tépico em que, segundo Hart, existe maior divergéncia entre a sua
Teoria do Direito e aquela proposta por Dworkin. Esta argumentacdo parte
do principio que Hart entende que o Direito é incompleto e, portanto, o
Poder Judicidrio seria incumbido de poder discricionario e possibilidade
de preencher tais lacunas. Por outro lado, Dworkin, baseado em sua teoria
interpretativa, entende que os principios implicitos no Direito sdo partes do
préprio ordenamento juridico*’.

Com efeito, percebe-se que a vertente moderada do positivismo
juridico busca responder os trés tépicos do desafio de Dworkin, sendo eles: a)
regra de reconhecimento como teste de pedigree; b) a diferenca entre regras e
principios; e c) a discricionariedade judicial.

Hart ataca a questdo dos principios a partir de uma explicacdo de
grau. O autor entende que, como os principios sao generalistas e ndo possuem
especificidade, poderiam ser considerados um fator de criacdo das regras.
Em outras palavras, o regramento possui derivacdo da natureza generalista
dos principios?’®. Na sequéncia, o autor explica a relevancia dos principios da
seguinte forma: “penso, de forma segura, que os argumentos retirados de tais
principios ndo conclusivos constituem um aspecto importante do julgamento
e do raciocinio juridico”*.

Entretanto, ressalta-se que Hart entende que a terminologia utilizada
por Dworkin para a aplicacdao destes principios no mundo juridico foi formulada

476 HART, Herbert. op. cit., p. 312.
77 Ibid., p. 302.
75 Ibid., p. 302.
79 Ibid., p. 322.
0 Ibid., p. 325.
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de forma incorreta, visto que estes principios ndo podem possuir natureza
vinculativa sem antes passar pela regra de reconhecimento®!. Posto isso,
contesta-se a ideia de que os principios juridicos seriam incompativeis com uma
determinadaregra de reconhecimento, ou, nos termos de Dworkin, com um teste
de pedigree. Para tanto, Hart afirma que ndo ha incompatibilidade nenhuma dos
principios juridicos com uma regra de reconhecimento ou teste de pedigree. sso
se deve ao fato de que a medida em que os principios sdo invocados de forma
coerente pelos tribunais, estes passam a fazer parte vinculante do Direito*®.

Nesse sentido, observa-se que o positivismo inclusivo acatou que o
critério de validade do Direito parte de uma convencdo e que se essas praticas
convencionais incluirem a forca e a validade dos principios em decorréncia do seu
conteldo, os principios deixam de ser extrajuridicos e passam a ser vinculantes®®,
Em virtude disso, uma vez que a regra de reconhecimento é capaz de comportar
conteudos morais, entende-se que a relacdo entre Direito e Moral do positivismo
inclusivo pode ser considerada contingente. Nas palavras de Ronaldo Porto
Macedo Junior, “a incorporagdo (ou inclusdo) dos valores no Direito é contingente
e dependente, em Ultima instancia, de um fato autoritativo”*.

De outra banda, Dworkin passa a argumentar acerca do aguilhdo
semantico no Império do Direito. Ele enfatiza que o positivismo juridico constréi
seus argumentos com base em um consenso e que, a partir disso, s sera possivel
aplicar a lei de forma correta se existir um consentimento entre os critérios
utilizados para a sua aplicagao. Por conseguinte, o positivismo falha por ser incapaz
de explicar os desacordos tedricos por ser vitima do aguilhdo semantico®®.

No entanto, compreende-se uma falacia légica baseada nesse argumento
apresentado por Dworkin uma vez que, para ele, os juizes podem discordar de
um critério a partir da validade do Direito na jurisdi¢do e dissentir, ao mesmo
tempo, do critério para sua aplicagdo*®. Contudo, vé-se que no momento em
gue os juizes divergem sobre o critério para validade, isso ja significa que eles
estdo resolvendo a possibilidade de aplicagdo do Direito. Em outras palavras,
qguando os juizes discutem acerca da validade da norma em um sistema juridico,
a sua validade ou invalidade j4 infere na possibilidade de aplicacdo®®’.

Ademais, é de se referir aos argumentos quanto ao ponto de vista
interno e externo das normas para Hart. O ponto de vista interno deve ser
entendido como aquele que faz parte do Direito e das pessoas que vivem o

1 HART, op. cit., p. 327.

2 Ibid., p. 328.

83 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 169.

1 Ibid., p. 169.

5 Ibid., p. 181.

46 COLEMAN, Jules L. Beyond inclusive legal positivism. Ratio Juris, v. 22, n. 3, 2009, p. 378.
7 COLEMAN, op. cit., p. 378.
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Direito, enquanto o ponto de vista externo esta ligado aos habitos e regras
sociais compartilhadas*®. A diferenca entre os dois tipos de ponto de vista esta
no fato de que um leva em consideracgdo as regras sociais validadas pelo Direito,
enquanto o outro apenas as regularidades de um comportamento social®®.
Nota-se que os critérios utilizados por Hart ndo partem necessariamente de
consenso social, como aponta Dworkin, mas devem necessariamente ser
filtrados pelos padrdes da regra de reconhecimento. Logo, nem sempre um
comportamento convergente podera ser considerado uma regra juridica.

Em relacdo a questdo da discricionariedade judicial, Dworkin sustenta
uma unica resposta correta para os casos dificeis. Assim sendo, diferencia-se
de Hart quando este argumenta a possibilidade de discricionariedade judicial
nos casos em que nao ha uma norma legal que determine a resposta que deve
ser dada pelos juizes*°. Outrossim, vé-se que Dworkin busca criar um fator
limitador para a decisdo dos juizes nos casos dificeis a partir dos principios,
eliminando a discricionariedade judicial. Todavia, identifica-se que Hart ndo
negou essa possibilidade, porque o fator limitador da discricionariedade e
da criacdo do novo direito estd justamente na regra de reconhecimento e no
regramento vigente*.

Além disso, na perspectiva positivista, entende-se que a construcdo
de uma Unica resposta certa se trata apenas de um meio de restringir a
liberdade deciséria do julgador. Todavia, observa-se que esta é uma negacgao
ficcional uma vez que serd apenas de uma negacdo verbal*?. Em suma, a teoria
positivista do Direito ndo sé assume que as competéncias juridicas devem ser
delimitadas de maneira rigorosa, mas também admite a liberdade decisdria do
julgador dentro de um quadro de decisdes aceitaveis*:.

Desse modo, verifica-se que o positivismo juridico inclusivo respondeu
ao desafio proposto por Ronald Dworkin, atacando os pontos em que o autor
forneceu o seu desafio, bem como diferenciou aqueles em que Dworkin ndo
logrou ferir a base tedrica do positivismo inclusivo. Entretanto, os positivistas
inclusivos nao foram os Unicos que dialogaram com Dworkin, pois também se
observa uma resposta dos positivistas exclusivistas.

8 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitagdo e Objetividade: Uma comparagdo entre
as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito /
Claudio Fortunato Michelon Junior. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 155.

® Ipid., p. 155.

40 HIMMA, Kenneth Einar. Trouble in law’s empire: rethinking Dworkin’s third theory of law.
Oxford Journal of Legal Studies, v. 23, n. 3, 2003, p. 345-377, p. 359.

“1 Ibid., p. 360.

2 DIMOULIS, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico / Revista Brasileira de Estudos
Politicos, v. 102, 2011, p. 234-235.

3 DIMOULIS, op. cit. p. 236.
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4.2 O POSITIVISMO EXCLUSIVO: A VIA CONSTRUIDA A PARTIR DE JOSEPH RAZ

O positivismo juridico exclusivo tem como seu principal autor Joseph
Raz. Ele busca no positivismo exclusivo uma justificativa que seja capaz de
sustentar as premissas iniciais do positivismo sem abrir mao de determinados
parametros em razao do desafio imposto por Dworkin.

Sobre sua caracterizagdo, Charles Andrade Froelich argumenta que:
“Joseph Raz, na abertura do seu conceito de sistema juridico, caracteriza o
Direito como normativo, institucionalizado e coercitivo”**.

Raz busca na teoria das razdes praticas um meio de justificar o Direito
com base em critérios de autoridade. Assim, para o autor, hd uma divisdo entre
razGes de primeira e segunda ordem. As razGes de primeira ordem podem ser
consideradas aquelas que indicam um motivo para agir, enquanto as razoes de
segunda ordem podem ser consideradas razdes sobre vontades. Estas podem
ser consideradas excludentes, pois a razdao sobre uma razdo geralmente indica
um impeditivo para agir*®.

Verifica-se que Raz entende o Direito como um conjunto de razées de
segunda ordem ou, como o préprio autor denomina, razdoes preemptivas. Isso
significa que o Direito tem como objetivo indicar razdes para agir que o sujeito
ja ndo possuisse com base em seus proprios critérios. Para tanto, o autor se
faz valer da tese da justificagdo normal, ou seja, quando o sujeito aceita que
certa autoridade tem maior capacidade de tomar determinada decisdo. Logo,
se aceitar estas razles, elas se tornam vinculantes em face daquelas que o
sujeito ja possuia anteriormente®®.

Isso também pode ser observado nas relagdes entre Direito e Moral,
sendo que as razoes de primeira ordem indicam razdes morais, logo, nao
possuem preempcdo e nao podem fazer parte do Direito. Dessa forma,
o Direito deve ser afastado da moral, pois as razGes morais ndo possuem
preempcao e, assim, ndo reivindicam autoridade*’. Destaca-se, ainda, que isso
nao significa dizer que o Direito nunca se faz valer de argumentos morais, mas
que, a partir do momento em que as razoes postas por autoridade legitimada
passam a ser Direito, estas possuem preempcado e indicam razdes para agir
independentemente de seu conteido moral.

Entende-se como razao preemptiva de Raz o cancelamento e
substituicdo de outras razles ja que os sujeitos possuem razGes para agir
independentemente da existéncia do Direito. Por esse motivo, o que o Direito
faz é estabelecer novas razdes para agir que ndo aquelas que o sujeito ja

#4 FROELICH, op. cit., p. 97.
5 Ibid., p. 97.
6 RAZ, op. cit., p. 214-215.

7 FROELICH, op. cit., p. 101.
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possuia anteriormente. Desse modo, cancela ou substitui razdes ndo juridicas,
pois o Direito, nesse caso, seria uma razdo preferencial®*®®. Isso significa dizer
que a preempc¢ao acontece quando uma autoridade reivindica a realizacdo de
uma acao, fazendo com que esse requerimento substitua a razdo que o agente
ja possuia anteriormente para agir*®”.

Com efeito, o positivismo juridico de Joseph Raz pretende reafirmar a tese
forte das fontes a partir das teses da razao pratica, da preempcao e, diferente
do positivismo juridico inclusivo, negando a incorporagdo da Moral no Direito.
Dessa feita, vé-se que, ao manter a sua Teoria do Direito dentro das premissas
positivistas jd elencadas anteriormente, Raz busca responder o desafio
apresentado por Dworkin a partir de sua tese forte das fontes.

Primeiramente, Raz ofereceu um argumento com base na fungdo
sumaria dos principios, isto é, que os principios funcionariam como um sumdrio
para determinar um conjunto de regras que, por conseguinte, ndo possuiriam
aplicagdo obrigatdria. Contudo, essa formulagdo nao foi capaz de responder
o argumento inicial de Dworkin ja que o problema do positivismo apontado
por Dworkin tratava sobre a relacdo entre Direito e principios morais e de que
forma estes podem ou ndo ser enquadrados no Direito®®.

Diante disso, Raz busca no argumento das distingdes intuitivas
justificar a tese forte das fontes. Os argumentos das distingdes intuitivas
sdo: a) habilidades juridicas e morais de um juiz; b) aplicacdo, criacdo e
desenvolvimento do Direito; c) Direito determinado e Direito indeterminado®.

Na sequéncia, acerca da primeira distin¢do, Raz explica que é comum que
juristas diferenciema compreensdo do Direito da compreensao de principios morais
e, nesse caso, seria possivel que o juiz fosse capaz de proferir uma decisdo juridica
perfeita, mas imoral*®. Por conseguinte, nota-se a relacdo direta com a segunda
distingdo intuitiva proposta por Raz — aplicagdo, criagdo e desenvolvimento do
Direito —, de forma que seja possivel entender que os juizes exercem dupla funcao.

Entende-se que os julgamentos morais sdo um contraste com a avaliagdo
gue os juizes fazem em relagdo aos casos concretos. Todavia, a distingdo entre
aplicar o Direito ou criar e desenvolver um novo Direito ha ainda que ser feita.
Nesse sentido, observa-se que, embora muitas vezes exista uma linha ténue
entre aplicar ou criar o novo Direito, é possivel delimitar de forma clara quando
0 juiz esta aplicando a lei estabelecida ou criando um novo Direito>®,

5 Ibjd., p. 101.

9 RAZ, op. cit., p. 215.

50 NEIVA, Horacio Lopes Mousinho. Introdugdo Critica ao Positivismo Juridico Exclusivo: a
Teoria do Direito de Joseph Raz. Salvador: Juspodvm, 2017, p. 52-53.

01 bid., p. 97.

2 Ibid., p. 97.

503 RAZ, op. cit., p. 49.
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Para Raz, o ponto importante é que os juizes utilizam argumentos
morais para o desenvolvimento do novo Direito, ao passo que os argumentos
juridicos sdo utilizados na aplicacdo do Direito e na distingdo ou superagao
de um precedente®®. Nas palavras de Horacio Lopes Mousinho Neiva, “a
existéncia dessa diferenca autorizaria a conclusdo que nem todas as decisGes
judiciais sdo casos de aplicagdo do Direito estabelecido, mesmo que seja dificil
estabelecer, de maneira exata e de uma vez por todas, quais ndo sdo”>%. Isso
significa que Raz admite a inclusdo de argumentos morais na decisdo judicial,
principalmente quando ndo hda Direito posto para resolver determinada
demanda juridica, sendo que nesse tipo de decisdao ha inclusdo da Moral e
de outros argumentos extralegais. Todavia, destaca-se que, dentro da pratica
juridica cotidiana, por muitas vezes, ndao ha como saber de fato quando o juiz
esta fazendo uso de argumentos morais e quando nao.

A terceira distingdo intuitiva trata sobre a diferenca entre Direito
determinado e Direito indeterminado. Nesse contexto, Raz argumenta que
a existéncia de lacunas no Direito é algo natural e que, portanto, o Direito
determinado é aquele que se molda ao caso em concreto, enquanto o Direito
indeterminado diz respeito aos casos em que ninguém sabe qual Direito deve ser
aplicado®®. S3o nestes casos que 0s juizes tém como fungdo desenvolver o Direito
a partir da utilizagdo da Moral, das convengdes sociais e de outros argumentos que
nao s3o juridicos®”’. Destarte, na teoria de Raz, entende-se que as referéncias aos
principios morais conotam necessariamente uma lacuna no Direito e, diante disso,
é funcdo do juiz determinar ao caso concreto a solugdo que entender adequada.

Por fim, o Ultimo argumento de Raz diz respeito a autoridade do Direito.
Ela é um meio de reforcar a importancia da tese das fontes para o positivismo
juridico exclusivo, bem como um argumento que ndo exclui os anteriores, mas
gue os complementa. Destaca-se a ideia de autoridade legitima como a unido
entre a possibilidade de exercer um poder e de que o Direito o execute. Na
perspectiva de Raz, isso ndo se aplica ao Direito, visto que é possivel constatar
inUmeras regras imorais ao longo da histéria®,

Todavia, as normas juridicas sdo sempre apresentadas como se
cumprissem esses requisitos morais. Independentemente da colocacdo da
Moral no sistema legal, este reivindica autoridade, o que revela que para a

04 Ibid., p. 48.

5 NEIVA, op. cit., p. 98.

6 NEIVA, op. cit., p. 100-101.

7 RAZ, op. cit., p. 50.

508 GLEZER, Rubens Eduardo. O positivismo de Joseph Raz: autoridade e razdo pratica sem
pratica social. 2014. Tese de Doutorado. Universidade de Sdo Paulo, p.39 a 52. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-16102015-121052/en.php. Acesso em: 04
abril. 2020, p. 42.

318



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

constituicdo do Direito se fazer valer em determinada sociedade basta que
possua autoridade de fato®®. Ainda, observa-se que Raz remonta o argumento
dajustificacdo normal para determinar como a autoridade pode ser estabelecida.
Nesse sentido, a autoridade se justifica quando o sujeito entende que o balanco
de razbes desta tenha melhor aplicagcdo ao caso concreto do que o seu'°.

Sendo assim, a aceitacdo da inclusdo de perspectivas preemptivas
colocadas pela autoridade ndao se dd no campo coletivo, mas no individual.
Por consequéncia, entende-se que os beneficios de possuir parte das razdes
substituidas por uma autoridade com maior capacidade s6 podem ser
corretamente usufruidos se o sujeito aceitar agir conforme essas diretrizes. Em
sintese, nota-se que, para Raz, o Direito s6 tem capacidade de deter autoridade
guando cumpridos os requisitos morais e ndo-morais®'l. Dessa maneira, ao
mesmo tempo que a autoridade de fato faz parecer que ha uma exigéncia de
obediéncia cega ao Direito, a exigéncia de cumprimento dos requisitos nao-
morais para que a autoridade legitima seja adquirida demonstra uma fuga do
sentido autoritdrio no cumprimento do Direito.

Verifica-se, portanto, que a corrente exclusivista adotada por Raz
apresentou a sua resposta ao desafio proposto por Dworkin, ao passo que também
é perceptivel que nesse caso ndo houve comprometimento de suas bases tedricas.

Ressalta-se, ainda, que ndo sd as correntes inclusivas e exclusivas forneceram
respostas ao desafio de Dworkin. Autores que adotam uma caracteristica normativa
no positivismo juridico também apresentaram as suas novas premissas.

4.3 O POSITIVISMO NORMATIVO: A TERCEIRA VIA DE JEREMY WALDRON

O positivismo juridico-normativo se trata de uma terceira via do
positivismo juridico contemporaneo, sendo que esta nomenclatura pode ser
modificada a depender do autor utilizado. Por vezes, é apresentado como
positivismo juridico ético, prescritiv o ou normativo®'2. E mister afirmar que o
presente trabalho nao pretende reconstruir toda a argumentacao pertinente
ao positivismo juridico-normativo, mas identificar um panorama a respeito da
formulacao de Jeremy Waldron dentro desses pressupostos.

Nesse diapasdo, em contraponto ao positivismo inclusivo e exclusivo,
observa-se que a proposicao do positivismo normativo ndo se trata apenas de
uma descricdo de como o Direito é, mas uma formulagdo sobre como deve ser,
ou seja, sobre o que o Direito deveria ser em uma sociedade democratica®.

09 Ibid., p. 42-43.

510 NEIVA, op. cit., p. 127.

sl GLEZER, op. cit., p. 43-44.

512 FROELICH, op. cit., p. 122.

13 CONSANI, Cristina Foroni. O positivismo juridico normativo na perspectiva de Jeremy Waldron.
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Essa formulacdo é apresentada no sentido de maior preocupagao quanto a
forma do Direito do que quanto ao seu contelido, de maneira que a moralidade
pode ou nao fazer parte da regra de reconhecimento e que os modelos que
autorizam as fontes do Direito ndo podem incluir critérios morais®“.

Partindo desses pressupostos, em sua Teoria do Direito, Waldron,
diferentemente da discussdo predominante nesse espectro, busca a partir do
Poder Legislativo a justificacdo para criagdo e interpreta¢do do Direito®. Essa
formulacao de Waldron tem como fundamento o fato de que os parlamentos
sdo espacos plurais onde os desacordos internos referem-se justamente ao
mundo contemporaneo de sociedades cosmopolitas®®.

Além disso, na dtica no autor, ndo ha nada de errado em conviver em
uma sociedade plural e diferente em que os desacordos surgem de forma
natural. Contudo, é nessa perspectiva que os procedimentos democraticos
claros a respeito da formulagdo da legislacdo se fazem extremamente
necessarios. Afinal, essa seria a Unica possibilidade de que a sociedade seja
guiada para além da circunstancia momentanea®?’.

Por outro lado, tendo em vista que os processos de voto no Poder
Legislativo seguem o parametro da maioria, surge o questionamento relativo
a possibilidade da decisdo majoritaria se tornar uma decisao arbitraria e gerar
determinado caos social. Nessa hipotese, para Waldron, é necessario que se
distinga os processos de legislagdo arbitrarios dos razodveis. Entende-se que
apenas a partir dos processos de legislacdo razoaveis com vista a politica,
moralidade e justica aceitos pela populagdo é que o processo legislativo tem
capacidade de deter autoridade para formular as politicas futuras®.

Ademais, infere-se que o autor propde dois argumentos que devem
ser utilizados para que seja determinada a razoabilidade de uma decisao
majoritaria®'®. Portanto, a legislagdo e a interpretagdo das leis devem ser feitas
a partir da capacidade de um sistema legislativo prosseguir com procedimentos
formais e claros para toda a populagdo, de modo que os sujeitos que
contrapdem essa decisdo devem aceita-la apds a sua aprovacao.

Revista Quaestio luris, v. 8, n. 4, 2015, p. 2424-2448. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.
uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/20933 — doi: 10.12957/rqi.2015.20933 Acesso em:
27 abr. 2020. p. 2429.

514 FROELICH, op. cit., p. 123.

515 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement / Jeremy Waldron — Nova York. UOP Oxford,
1999, p. 9.

516 Ibid., p. 9-10.

517 Iid., p. 10.

518 CONSANI, op. cit., p. 2433.

519 Ibid., p. 2433.
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Nesse sentido, Cristina Foroni Consani®® apresenta a concepgdo
de Waldron como “uma teoria delineada no intuito de vincular valores
democraticos a Teoria do Direito, enfrentando questGes complexas como
a justificacdo da autoridade do Direito em sociedades nas quais se torna
cada vez mais dificil falar em verdade ou objetividade moral”. Percebe-se,
entdo, que apoiado em uma perspectiva democratica, Waldron busca no
Poder Legislativo a autoridade para decidir e legislar sobre as matérias que
apresentam um desacordo na sociedade. Isso se coaduna com a sua Teoria do
Direito, visto que o Poder Legislativo possui responsabilidade politica e pode
sofrer consequéncias a partir das decisdes tomadas.

Na visdo de Waldron, o Poder Judicidrio recebe melhor tratamento que
o Poder Legislativo. Em outras palavras, corriqueiramente, a atuacdao do Poder
Judicidrio é tratada na perspectiva de como este deveria ser, enquanto o Poder
Legislativo é tratado como ele é. Logo, isso significa dizer que a decisdo majoritaria
de um tribunal é mais arbitraria que uma decisdo majoritaria no legislativo®?.

Ainda, de acordo com Cristina Foroni Consani, “segundo Waldron,
sempre que é permitido a um juiz ou a um funcionario nao eleito tomar
decisdes morais os cidadaos sdo colocados, em alguma medida, diante da
arbitrariedade em um dos sentidos acima mencionados”>?2,

Em um primeiro momento, compreende-se que talvez Waldron faga
uma negacao da tese da separabilidade entre o Direito e Moral, tese muito
relevante para a escola positivista. Todavia, a justificativa moral do Direito
em Waldron é que ha uma pretensao moral a respeito do que o Direito deve
ser. Entretanto ndo ha nenhuma vinculagdo moral com o conteudo especifico
das normas, mas ao modo de organizacdo do Direito em uma sociedade
democratica®®. Ressalta-se que, para Waldron, a defesa da separac¢do entre
Direito e Moral também esta no fato de que esta tese é compativel com a
democracia, pois a obrigatoriedade de identificagdo com o conteddo moral da
norma impossibilitaria diferenciar o Direito de justica e moralidade®*.

Por isso, a critica de Waldron ao positivismo de Hart surge. Waldron
entende que ndo basta uma aceitacdo oficial compartilhada de determinada
regra de reconhecimento para que o sistema juridico seja valido®®. Isso
ocorre porque nessa perspectiva o Direito seria apenas conhecido pelas
autoridades que trabalham com o mesmo, o que na perspectiva de Waldron

20 Ibid., p. 2438.

2L WALDRON, op. cit., p. 90.
522 CONSANI, op. cit., p. 2240.
23 Ibid., p. 2442.

524 |bid., p. 2443-2444,

25 Ibid., p. 2443,
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seria antidemocratico. Logo, a formulagdao de Waldron surge do sentido de
qgue a formulagdo das leis e o funcionamento do sistema juridico a partir do
Poder Legislativo permite que a regra de reconhecimento nao seja identificada
apenas pelas autoridades, mas também por toda a populagdo®.

Por fim, destacam-se outros dois fatores importantes para a teoria de
Waldron, a publicidade e generalidade do Direito. No primeiro, a ideia é que
as normas devem estar postas para toda a sociedade vinculada ao sistema
juridico e que as matérias tratadas devem ser de interesse geral e ndo apenas
de motivos pessoais ou de um grupo que as formulou®?.

Ja o critério de generalidade sera descrito de forma em que a legislacao
seja publica e aplicada de forma igual entre os membros da comunidade. Ademais,
de modo que ela seja previsivel, que permita que os membros da comunidade
organizem sua vida a partir dela e que a lei seja aplicada de forma genérica, visto
que ela foi elaborada por toda a comunidade na forma de seus representantes,

Portanto, percebe-se da teoria de Waldron uma terceira via do
positivismo juridico, em que o autor remonta a questdes normativas que nao
sdo tratadas ou negadas pelos autores do positivismo inclusivo ou exclusivo.
Destarte, essa perspectiva de positivismo juridico calcada em valores
democraticos e liberais é a forma que Waldron pretende formular uma teoria
do Direito que possua autoridade, que represente os valores caros a uma
determinada sociedade e que ndo seja imposta por oficiais que ndo possuem
responsabilidade politica pelas mudancas e dire¢des que o Direito toma.

CONCLUSAO

Neste texto, apresentou-se parte das principais tendéncias no ambito
da teoria contemporanea do Direito, ou seja, a relevancia do positivismo
juridico apds Ronald Dworkin, por meio da formacao principiolégica do Direito,
da tese da Unica resposta correta e do Direito como integridade, oferecer uma
forma de pensar o Direito que ndo aquela positivista. Foram examinados alguns
dos principais autores dentro da teoria analitica do Direito e suas formula¢des
sobre a ideia de Direito e legislacdo.

Em um primeiro momento, com o objetivo de apresentar o surgimento do
debate contemporaneo na teoria analitica do Direito, apresentou-se a formulagao
de Herbert Hart em sua obra Conceito de Direito, abarcando o que ele entende
como Direito e quais sdo os critérios para identificar sua validade. Na secdo
seguinte, o contraponto determinante para a necessidade desta pesquisa surge,

526 CONSANI, op. cit., p. 2443.
7 Ibid., p. 2445.
25 Ibid., p. 2445.
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isto é, o desafio lancado por Dworkin ao positivismo juridico. Entdo, colocou-se em
pauta a formulagdo do Direito para Dworkin, bem como as criticas e apontamentos
que ele langou ao positivismo juridico. Destacou-se também o intuito do autor
interpretativista de demonstrar a falibilidade da teoria criticada, o que resultou
em grandes debates dentro do espectro da Teoria do Direito, tal como em uma
reformulagdo de alguns pressupostos dentro do positivismo juridico.

E certo que asideias de Dworkin foram contestadas. Para tanto, os positivistas
partiram de trés vias distintas: o positivismo inclusivo, exclusivo e normativo,
defendidos por autores como Herbert Hart, Joseph Raz e Jeremy Waldron.

Nesse debate, é clara a importancia de Hart e Dworkin para o
desenvolvimento da teoria analitica do Direito contemporanea. Isso acontece
em razdo da critica apresentada por Dworkin quanto a temas, envolvendo
regras e principios, Direito e Moral e atuagao dos tribunais.

Esses temas dominaram a maior parte dos debates na teoria
analitica do Direito, visto que Hart e outros autores vinculados ao positivismo
juridico inclusivo apresentaram respostas as criticas de Dworkin. Elas se
referem principalmente aos pontos do carater generalista dos principios, a
compatibilidade dos principios respeitando a regra de reconhecimento e a ndo
existéncia de discricionariedade absoluta, sendo a regra de reconhecimento o
fator limitador para a discricionariedade judicial.

Destacou-se também a contribuicdo de Hart no que se refere aos
pontos de vista interno e externo. O autor identifica que um leva em conta a
validade de uma acdo a partir do Direito, ao passo que o outro apenas aponta a
existéncia de um habito convergente em uma sociedade. Essa tese foi uma das
maiores contribui¢cdes de Hart para os estudos posteriores dentro da teoria
analitica do Direito.

Entretanto, ndo sé a versdao inclusiva do positivismo apresentou
respostas ao desafio langado por Dworkin, como também o positivismo juridico
em seu nucleo duro apresentado por Joseph Raz. Foi possivel identificar que
ha uma negacdo da necessidade de principios dentro de um sistema juridico
na formulacdo de Raz e que existe uma certa similaridade com a posicdo de
Dworkin a respeito do cardter normativo do Direito. Todavia, hd uma enorme
diferenga no aspecto da atuagdo judicial, principalmente na formulagao de Raz
sobre a possibilidade de criacdao de novo direito pelo magistrado.

Nesse sentido, o que se coloca em pauta é um Direito formulado com base
nos argumentos de autoridade, em especial, a capacidade de existéncia de uma
autoridade legitima, a separacdo absoluta entre o Direito e Moral e a dupla fun¢ado
dos juizes ao aplicar e também criar o novo Direito. O estudo da proposi¢ao de
Raz demonstrou uma preocupacgado do autor na formulagdo do conjunto de razoes
de primeira e segunda ordem, da tese da justificagdo normal e da preempgao.
Isso demonstra a perspectiva liberal do autor ao entender que a possibilidade
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de conceber um sistema juridico com autoridade legitima partiria necessariamente
de uma aceitacdo individual do agente vinculado a este sistema.

Por fim, tratou-se da terceira via de positivismo juridico posta dentro
do contexto contemporaneo: o positivismo juridico-normativo de Jeremy
Waldron. Verificou-se que este, diferentemente dos outros, ndo se encontra
apenas na érbita do ser, mas do dever ser. A principal contribuicdo de Waldron
foi conectar o positivismo juridico dentro de uma perspectiva normativa,
dentro da esfera do dever ser, objetivando que o Direito seja desenvolvido
dentro da esfera da dignidade, autoridade e democracia.

Para tanto, apresentou-se que esta dignidade e autoridade decorrem da
formulagdo do Direito dentro de um processo legislativo legitimo e representativo
para lidar com os desacordos de uma sociedade plural. Ademais, as formulagdes
do autor buscam determinar de que forma a configuracdo institucional possa
promover a democracia e assegurar as liberdades individuais.

Nesse diapasdo, a formulagdo de Waldron a partir de um modelo ideal
de Direito a ser seguindo pela sociedade é de grande contribuicdo. Ainda,
torna-se mais importante em um momento em que a politica e os processos
legislativos representativos vém sendo desacreditados e deslegitimados,
gerando, assim, um maior protagonismo do Poder Judiciario®®.

Diante do exposto, foi possivel notar que o positivismo juridico
contemporaneo logrou responder ao desafio apresentado por Ronald
Dworkin. Salienta-se que isso ndo significa dizer que a teoria de Dworkin
deve ser abandonada ou que as teorias filosoficas do positivismo juridico
contemporaneo o refutaram completamente.

No entanto, é de grande valia notar que dentro de uma perspectiva
em que Dworkin é colocado como a solucdo do problema, e ndo mais um
problema a ser resolvido, ha outros autores e diversas formulagdes que podem
apresentar modelos distintos que ndo aqueles ja massificados a respeito da
teoria analitica do Direito.

52 CAMBI, Eduardo. Neoconsitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos fundamantais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. 3. ed. Sdo Paulo: D"Placido, 2020.
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OS LIMITES NEGOCIAIS MATERIAIS E PROCESSUAIS NA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: O ACORDO DE NAO PERSECUGAO CIVEL E O NEGOCIO
JURIDICO PROCESSUAL

Fernando Augusto Sormani Barbugiani®®, Ellen Crissiane de Oliveira Cilido®,
Thaina de Paula Belmiro®?

INTRODUGCAO

A expansdo do sistema negocial como forma de solucdo de conflitos
juridicos ndo é nenhuma novidade. A busca por celeridade, a homenagem
a autonomia privada, a superacdao da burocracia estatal e, especialmente,
a descrenca no sistema judicial brasileiro sdo os principais argumentos que
permeiam este movimento.

A justica consensual e a atuacdo resolutiva tem sido, entdo, um norte
politico. Alteracdes legislativas a consagram e diversas instituicdes a tem estimulado.

Nos Ultimos anos, a negociagdo passou a abranger ramos
tradicionalmente excluidos da solugdo consensual, o que se justificava
com base no interesse publico correlacionado, muitas vezes permeado de
um monopodlio estatal, seja pela ideia de limitacdo da liberdade individual
(sancionamento) ou pelo regramento coletivo da marcha processual em
homenagem a inafastabilidade da jurisdi¢ao, contraditério e ampla defesa.

Os institutos consensuais inovadores desta Ultima década foram os
Acordos de Ndo Persecucdo Penal (ANPPs), os Acordos de Ndo persecucgdo
Civel (ANPCs) e o Negdcio Juridico Processual (NJP). Estes ultimos de maior
interesse para a abordagem deste artigo.

A Lei n? 13.105 de 2015 instituiu o novo cddigo de Processo Civil
Brasileiro e dentre as suas inovacdes inclui-se a possibilidade de as partes
convencionarem a respeito das regras procedimentais de forma ampla
(as fases, os prazos e se havera ou ndo recursos).

Dentre as diversas duvidas que surgiram dessa atenuagdo sobre o
controle estatal na marcha processual, encontra-se a sua aplicabilidade em
casos de interesses coletivos em sentido amplo e, especialmente, nas a¢des de
improbidade administrativa, que seguem o rito ordindrio processual.
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Penal pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Ex-Assessora de Promotor junto ao MPPR (de outubro
de 2015 a janeiro de 2018). Advogada (OAB/PR n2 77.916. E-mail: ellen_crissiane@hotmail.com.

%2 Graduada pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Pés graduada em Direito Publico
com capacitagdo para ensino no Magistério Superior pela Faculdade Damasio (2018). Advogada
(OAB/PR n2 83.166). E-mail: pbthaina@hotmail.com
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De outro lado, a Lei n2 13.964/19 (lei “anticrime”), além da ampliagdo
da negociagao na esfera criminal (ANPPs), trouxe a possibilidade de celebragado
de acordo de ndo persecucdo civel nas agbes civis publicas por ato de
improbidade administrativa, alterando a proibicao contida no artigo 17 da
Lei 8.429, cuja redacdo ja foi alvo de Medidas Provisdrias e da decorrente
interpretacdo atenuada pelas instituicOes relacionadas com tal repressao.

Pretende-se, entdo, analisar a figura dessas negocia¢des (materiais
e processuais) e seus requisitos. Apods, utilizando-se do método dedutivo,
examinar-se-ao os conceitos dos interesses transindividuais, com especial
enfoque a identificagdo do combate a improbidade administrativa dentre
estes, bem como do procedimento relacionado, com a avaliagdo dos limites de
sua disponibilidade pelos individuos e érgaos intervenientes.

1 DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

Como adiantado, necessario avaliar preliminarmente as peculiaridades
dos interesses transindividuais relacionados a repressdo dos atos de
improbidade administrativa. Assim, é imprescindivel uma breve exposi¢ao
introdutdria relativa aos conceitos destes temas, antes de estudar a
aplicabilidade das negociagGes neles.

Os interesses transindividuais sdo também denominados coletivos em
sentido amplo, e se inserem em uma nova categoria, pois ndo se enquadram
na categoria de publico, porque deles ndo é titular o Estado, tampouco como
privado, pois ndo pertencem apenas a uma Unica pessoa.>*

O direito privado tem antecedentes histdricos originarios na 12 geracao
de direitos humanos, essencialmente individualista, ja os direitos publicos sdo
alocados em uma 22 geracdo, na qual surgiram direitos econémicos, culturais
e sociais. Ainda nessa 22 geracdo, em razao das fragilidades trazidas pela
Revolucdo Industrial, os mais fracos para se fazerem ouvir perante o Estado,
perceberam que somente agrupados e organizados conseguiriam contrapor-se
ao poder politico e econémico dos industriais>**,

Por essa razao, eclodiram os chamados, corpos intermedidrios, isto &,
grupo de classes de categoria que se organizaram para lutarem por interesses
gue tinham em comum.

Os corpos intermedidrios viabilizaram a aquisicdo de inumeros
direitos e trouxeram a baila o reconhecimento de interesses em comum. Isto

53 GONCGALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos — 6. ed. —
S3o Paulo : Saraiva, 2012, p. 18.

534 ANDRADE, Adriano. MASSON, Cleber. ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 7
ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 2.
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é, interesses que eram titularizados por mais de um individuo de maneira
homogénea ou ndo.

A partir dessa mudanca de paradigmas, somada as consequéncias de
duas guerras mundiais, os direitos de 32 geracdo reconhecem a existéncia de
interesses de toda a humanidade, portanto, passiveis de tutela homogénea.

Diantedisso, adoutrinacorrelacionaosurgimento dodireito coletivo, cujo
objeto é justamente o interesse transindividual, as segunda e terceira dimensées
de direitos humanos. Isto &, tratam-se de interesses cujo reconhecimento é
relativamente recente. Até a década de 70 os direitos subjetivos e as respectivas
tutelas eram positivados na classica dicotomia publico x privado, a depender do
interesse predominante e do sujeito que o titularizasse.

Por seu turno, a nova realidade da sociedade de massa, em que
a maioria das relagbes econdmicas e politicas é marcada pela perda da
individualidade e a padronizacdo de comportamentos, trouxe a necessidade de
reconhecimento de interesses dotados de natureza juridica Unica e suficiente
para tutelar os grupos cujos individuos encontram-se unidos por uma mesma
situacdo, juridica ou fatica.

O reconhecimento de um interesse substantivo que ndo possui um
titular especificado culminou no desenvolvimento também da respectiva
tutela processual.

Isso porque, até entdo o direito processual seguia o signo da tutela
individual, essencialmente patrimonialista, pautada na autonomia privada.
Diante disto, era extremamente dificil utilizar-se dos institutos cldssicos para a
tutela de direitos transindividual, sendo necessario repensar questdes como a
legitimidade e os efeitos da coisa julgada.

Nos ditames do direito individualista, apenas o proprio titular do direito
material lesado ou ameagado detinha legitimidade para buscar judicialmente
sua protecdo. Tanto o é que o artigo 62 do CPC/73 dispunha que ninguém
poderia pleitear em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por
lei. Nesse sentido, sob uma interpretacdo restritiva, seria processualmente
inadmissivel que um individuo pleiteasse isoladamente a tutela do patriménio
publico, pois estaria buscando em nome prdéprio a tutela de interesse alheio.

Também sob o aspecto da coisa julgada, o CPC/73, fiel ao modelo
instrumental classico, dispunha que a sentenca faz coisa julgada as partes
entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Sob
esse argumento, processualistas classicos ndo reconheciam a possibilidade de
tutela transindividual ja que os efeitos da coisa julgada ficariam restritos ao
autor da demanda, ndo beneficiando os demais interessados.

Em que pese tais entraves processuais os interesses transindividuais
ja haviam sido reconhecidos e estavam causando iniumeros inconvenientes
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instrumentais, tais como, risco de decisGes judiciais conflitantes, morosidade,
gastos processuais excessivos e pouca efetividade das decisGes.

Ainda, constatou-se a existéncia de uma “litigiosidade contida”, termo
preconizado por Kazuo Watanabe, segundo o qual muitos individuos, por
considerarem caro e desgastante a tutela Jurisdicional, desistem de fazé-lo,
mas ndo sem insatisfacdo que muitas vezes era convertida em instabilidade
social exteriorizada em ainda mais conflito.

Assim, o que se tinha historicamente era o reconhecimento de novos
direitos, de natureza coletiva, sem, contudo, meios processuais eficazes
para assegura-los no campo da concretude. Nesse contexto, foram surgindo
instrumentos normativos como a Lei de Ac¢do Popular (lei n.2 4.717/1965), Lei
de Acdo Civil Publica (Lei n.2 7.347/85) e Cddigo de Defesa do Consumidor
(lein.2 8.078/1990) que, paulatinamente, trouxeram conceitos e instrumentos
processuais aptos a tutela transindividual.

Logo, atualmente, a existéncia desses direitos é reconhecida ndo
sO pela comunidade doutrindria, mas também pelo legislador, que tenta
pontud-los e enfrentar as necessarias caracteristicas dos institutos classicos as
suas peculiaridades.

Nesse contexto, o Cddigo de Defesa do Consumidor positivou a
classificacdo dos direitos coletivos em sentido amplo e, nos termos de seu art.
81, paragrafo Unico, os divide em trés grupos, quais sejam, os direitos difusos;
coletivos em sentido estrito; e, individuais homogéneos.

Os critérios adotados pelo legislador para a classificacdo das espécies
de direitos transindividuais supramencionadas levam em conta o seu objeto,
origem e a identificabilidade de seus titulares.

Conforme o art. 81, paragrafo Unico, |, do CDC, os direitos difusos sao
transindividuais, indivisiveis, de titularidade de pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancia de fato. O direito difuso é transindividual porque ndo tem como
titular um individuo, é indivisivel porque ndo comporta fracdo entre os lesados,
sua titularidade pertence a coletividade, composta por sujeitos que ndo sdo e nem
podem ser determinados individualmente, por fim, esses sujeitos sdo ligados por
uma situacdo de fato, dispensada entre eles qualquer relagdo juridica.>*®

Por sua vez, os direitos coletivos stricto sensu, nos termos do art. 81,
paragrafo Unico, I, tem como caracteristicas a transindividualidade, a natureza
indivisivel, a titularidade de grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base. Muito se assemelham
aos difusos no que tange a transindividualidade e a indivisibilidade de seu objeto,

5% TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito do
consumidor: direito material e processual, v. Unico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&oPaulo: METODO, 2020, p. 1.222/1.224.
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difere, contudo, quanto a necessidade de uma relagao juridica base. Diante dessa
relagdo juridica, torna-se possivel a determinacdo de seus titulares, que serao
todos os envolvidos nessa relacdo, seja entre si, seja com a parte contraria.>

Por fim, os interesses individuais homogéneos, nas palavras de Marcus
Vinicius Rios Gongalves®*’:

Sdo conceituados no art. 81, paragrafo Unico, lll, do Cddigo de
Defesa do Consumidor como aqueles que decorrem de uma origem
comum. Caracterizam-se por serem divisiveis, terem por titular
pessoas determinadas ou determinaveis e uma origem comum, de
natureza fatica. Diferem dos interesses difusos porque tém sujeitos
determinados ou determindveis, e seu objeto é divisivel.

O mencionado artigo 81 do CDC consagrou na legislacdo brasileira
a existéncia e propos a definicdo desses interesses que, até entdo, tinha seu
amparo quase que exclusivamente no plano doutrindrio. Contudo, as dificuldades
processuais de sua aplicacdo remanescem até hoje, apesar do decorrer do tempo.

Faz-se tais consideragdes para demonstrar que o reconhecimento de
interesses transindividuais é relativamente recente e, em consequéncia, muito
mais jovens sdo os instrumentos processuais colocados a sua efetivacdo. Talvez
por isto, a dificuldade da comunidade juridica em reconhecer instrumentos
que viabilizem a transacao transindividual.

3 DA NEGOCIAGAO ENVOLVENDO INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

Etimologicamente a expressdo ‘negdcio juridico’ consiste na negagdo do
dcio ou descanso (neg + otium), por essa razdo, o negdcio juridico pressupde
a ideia de movimento. Diante disso, sempre fora compreendido como o
instrumento paradigma da autonomia privada, tratado como liberdade negocial.

Por essa razdo, segundo Alvaro Villaga Azevedo no negécio juridico as
partes interessadas, ao manifestarem sua vontade, vinculam-se, estabelecem,
por si mesmas, normas regulamentadoras de seus proprios interesses®,

Dada a aludida conceituacdo pode-se compreender que o instituto foi
criado para produzir efeito juridico no ambito do Direito Privado, isto &, para
modificar relagdes juridicas entre particulares, por essa razao, é tratado como
ponto principal da Parte Geral do Cédigo Civil.

536 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos.
10. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 26-30.

%7 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de interesses difusos e coletivos — 6. ed. —
Sdo Paulo : Saraiva, 2012, p. 22.

53 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral do Direito Civil. Parte Geral. S3o Paulo: Atlas, 2012. p. 169.
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Ocorre que, em razao da expansdo da autonomia de vontade também
aos demais ramos do direito, o instituto do negdcio juridico fora aderido,
também, pelo Direito Processual Civil. Segundo Fredie Didier Jr. Negdcio
processual é o fato juridico voluntdrio, em cujo suporte fdtico se reconhece ao
sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no prdprio ordenamento
juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o procedimento®?,

Novos conflitos de interesses surgem a medida que a sociedade
evolui e cristaliza direitos, antes irreconheciveis. Nesta toada, os interesses
transindividuais nem sempre foram admitidos pela ordem mundial, tampouco
pelo ordenamento juridico brasileiro. Como ja exposto, essa classe de direitos
so passou a ser efetivamente estudada no contexto pds-guerra.

O surgimento desses novos interesses provocou modificagdes
paulatinas em dois espeques, um material e outro processual. Primeiramente,
o direito material os reconheceu e os acoplou ao ordenamento juridico, por
exemplo, por meio da Lei de Ac¢do Popular, da Lei de Ac¢do Civil Publica do
Cédigo de Defesa do Consumidor, da Lei do Mandado de Seguranca e da Lei de
Improbidade Administrativa. Em um segundo momento, instrumentos do direito
processual precisaram ser adaptadas e elaboradas para garantir a eficiéncia na
resolucao dessas novas modalidades de conflito, tais como o reconhecimento de
legitimidade extraordinaria e de coisa julgada erga omnes e ultra partes.

Nesse mesmo contexto de introducdo e reconhecimento de novos
instrumentos processuais adequados a maior eficiéncia na resolucdo dos conflitos de
interesses transindividuais passou-se a estudar a possibilidade de autocomposicdo
de bens coletivos em sentido amplo, bem como de meios processuais para tanto.

Interessa para este estudo principalmente os interesses tutelados pelo
Ministério Publico e pela Administracdo Publica, ja que, na maioria das vezes,
revestem-se dessa transindividualidade. Tanto o é que o artigo 129, inciso I,
da Constituicdo Federal atribui ao Ministério Publico o ajuizamento de acao
civil publica com o fim de proteger o patrimbnio publico e social, o meio
ambiente e demais interesses difusos e coletivos.

Nesse contexto, o novo Cédigo de Processo Civil de 2015 deixou
clara a possibilidade de autocomposicdo de direitos por parte dos entes
supramencionados. Primeiro em seu artigo 39, §32, que diz que os meios de
solucdes consensuais de conflitos devem ser estimulados, inclusive pelo
Ministério Publico. Além disso, quanto a Administracdo Publica, o art. 174 dispde:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediagdo e conciliagdo, com atribuiges relacionadas a

% DIDDIER Jr. Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo do direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 21. Ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p. 443.
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solugdo consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como:
| - dirimir conflitos envolvendo 6érgdos e entidades da
administragdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de
conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da administragao
publica;

Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta.

No mesmo norte, as altera¢Oes trazidas pela Lei n.2 13.655 de 2018
a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro que, ao tratar sobre o
direito publico e modos de atuacdo da Administragdo permitiu expressamente
a “celebracdao de compromisso com os interessados” e a imposicdo de
“compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos”.
E o que dispde os seus artigos 26 e 27:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou
situagdo contenciosa na aplicagdo do direito publico, inclusive
no caso de expedicdo de licenga, a autoridade administrativa
podera, apds oitiva do érgdo juridico e, quando for o caso, apds
realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados,
observada a legislagdo aplicavel, o qual sé produzird efeitos a
partir de sua publicagdo oficial.

§ 12 O compromisso referido no caput deste artigo:

| - buscara solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e
compativel com os interesses gerais;

Il - (VETADO);

IIl - ndo podera conferir desoneragdo permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientagdo geral;
IV - deverd prever com clareza as obrigacGes das partes,
0 prazo para seu cumprimento e as sangdes aplicaveis
em caso de descumprimento.

§ 22 (VETADO)

Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, poderd impor compensagdo por
beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos
resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos

§ 12 A decisdo sobre a compensagdo serd motivada, ouvidas
previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for
o caso, seu valor

§ 29 Para prevenir ou regular a compensagdo, podera ser
celebrado compromisso processual entre os envolvidos.

Conforme leciona Flavio Tartuce o compromisso, previsto no aludido
artigo 26 consiste no acordo em que as partes assumem deveres perante o
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Poder Publico e que devem ser cumpridos posteriormente. Portanto, nao se
trata de arbitragem. Por seu turno a compensagdo prevista no artigo 27,
consiste na forma de extingcdo das obriga¢des que gera a extingdo de dividas
mutuas ou reciprocas até o ponto que se encontrarem, isto é, justamente o
instituto privado previsto nos artigos 369 a 380 do Cddigo Civil>*°.

Isto é, de forma audaciosa a LINDB previu institutos de disposicao de
direito publico sem, contudo, minuciar a forma com que deve ser realizado ou
limitagOes a sua abrangéncia.

De todo modo, ndao se pode perder de vista que em evidente
transicdo da atuacdo burocratica para a atuacdo resolutiva e em atencao a
ascensao da Justica Multiportas, o Ministério Publico, por meio do Conselho
Nacional do Ministério Publico ja dispunha de Politica Nacional de Incentivo a
Autocomposicdo, por meio da Resolugdo n.2 118/2014, na qual promoveu o
incentivo a implementacdo de mecanismos como a negociacdo, a mediacdo, a
conciliagdo, o processo restaurativo e as convengdes processuais.

A aplicacao dessa Resolugdo, contudo, encontrava dificuldades em
razdo da auséncia de legislacdo em sentido estrito que a avalizasse, o que fora
suprido pelas alteragdes do Cddigo de Processo Civil e da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro e levou o Conselho Nacional do Ministério Publico
a editar a Recomendacgdo n.2 54 de 28 de margo de 2017, sobre a Politica
Nacional de Fomento a Atuacdo Resolutiva do Ministério Publico Brasileiro e
a Recomendacdo n.2 179 de 26 de julho de 2017, para regulamentar o §52
do art. 52 da Lei n.2 7.347/1985, disciplinando a tomada de compromisso de
ajustamento de conduta.

De todo modo, no caso de interesses individuais homogéneos (a
soma de interesses individuais de pessoas determindveis ligados pela origem
comum) ou de interesses coletivos em sentido estrito (tido como uma sintese
dos interesses individuais, organizados e unidos por uma relagdo juridica base,
constituindo um interesse novo e indivisivel, pertencente a um grupo ou classe
determinavel), ndo ha maiores problemas para compreender a sua eventual
disponibilidade pela categoria a que pertencem. A autocomposicdo é, entdo,
admitida de forma ampla.

Todavia, no caso de interesses difusos (assim compreendidos os
transindividuais, indivisiveis, afetos a pessoas indeterminadas, fruto de relagao
fatica e ndo juridica), a aplicagdo da autocomposi¢cdo é mais emblematica,
contudo, e como visto, prevalece que é possivel desde que ndo envolta de
disposicdo material (do bem juridico), mas instrumental (prazo, forma de
reparacao etc.).

%0 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 10. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 020, p. 88.
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Os melhores exemplos sdo os da seara ambiental. Impossivel dispor do
interesse a um meio ambiente sauddvel, mas amplamente aceita a utilizagao
de termos de ajustamento de conduta para regrar o tempo e o modo como ele
serd resguardado.

Portanto, hoje ndo mais se duvida da possibilidade de autocomposicdo
na esfera transindividual. H3 que se fixar, entretanto, os limites das negociacdes,
em especial no que se refere ao combate a improbidade administrativa.

3 DA REPRESSAO A IMPROBIDADE COMO UM INTERESSE TRANSINDIVIDUAL
E DA PERPLEXIDADE NEGOCIAL NESTA SEARA

Para os fins que se pretende neste estudo, é facil perceber que a
preservagao do patriménio publico e da moralidade administrativa intrinsecas
a repressdo aos atos de improbidade administrativa envolvem interesse
difusos, eis que vantajosa a toda a sociedade.

A preservagdo da probidade administrativa é, em verdade, esséncia
da democracia. O legislador constituinte garantiu-lhes protecdo constitucional
no artigo 37, §49, posteriormente complementada pela Lei n.2 8.429/92.
Alids, sdo suas caracteristicas marcantes: a) indeterminacdo dos sujeitos; b)
indivisibilidade do objeto; c) natureza extensiva, disseminada ou difusa das
lesGes a que estdo sujeitos®.

Apesar da facilidade de enquadra-la como interesses transindividuais,
na modalidade difusa, o mesmo conforto ndo se verificava na negociagdo
nesta tematica. Afora a costumeira barreira da indisponibilidade que reveste
esses interesses, ha a natural indagacdo do qudao moral pode ser acordar com
o imoral, com o improbo. Em outras palavras, até que ponto é possivel pactuar
com a imoralidade para resguardar a moralidade?

Ora, como visto, a Constituicdo Federal demonstra especial interesse
na protecdo a moralidade administrativa e na repressdo aos atos de
improbidade. Isto se encontra disperso em seu texto (artigos 5°, LXXII, 14, §9¢;
15, inciso V; 37, caput e seu paragrafo 42, 97, §10, inciso Ill; 101, §32 e 104,
inciso II). Inclusive, o constituinte origindrio estipulou a pratica de tais atos
como hipdtese excepcional de perda ou suspensdo de direitos relacionados a
cidadania (no caso os politicos, pelo seu artigo 15), que lhe eram de extrema
valia naquele momento de ruptura com a ditadura.

Diante disso, reforcava-se o questionamento sobre a viabilidade de um
ente legitimado a repressdo de tais atos negociar com os seus responsaveis e,
assim, abdicar ainda que parcialmente das sangdes e consequéncias previstas
na Carta Maior.

% GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 7. ed. rev. ampl. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 342.
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Justamente por conta dessa perplexidade, a redagdo original da Lei
8.429/92 foi expressa no sentido de ser “vedada a transagdo, acordo ou conciliagdo
nas acOes de que trata o caput” (antigo paragrafo 1° de seu artigo 17).

Assim o foi até recentemente, quando apds intenso movimento social
diante de escandalos de corrupcdo no governo federal, buscou-se amenizar a
proibicdo. A Medida provisdria n? 703, de 2015, de forma questionavel, veio a
revoga-la, mas perdeu seus efeitos sem a conversdao em lei. Todavia, os estudos
e a discussao a respeito da viabilidade de acordos neste tema, muitos deles
experimentados em meio a vigéncia da mencionada revogacdo, foi ampla e
acabou contemplada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

Finalmente, no final de 2019, de carona no chamado pacote
“anticrime” (Lei 13.964/2019), veio a permissdo de solucdes consensuais sobre
a nomenclatura genérica de Acordo de ndo persecucdo Civel (ANPC), passando
a prever o artigo 17, paragrafo 1° da Lei de Improbidade Administrativa que
“as acOes de que trata este artigo admitem a celebracdo de acordo de nao
persecucdo civel, nos termos desta Lei”.

A mencionada alteragdo trouxe para a esfera civel a similar modificacdo
na esfera penal com os acordos de ndo persecucdo penal. Entretanto, diferente
destes que tiveram seus limites minimamente definidos na lei (dentre
pressupostos, condi¢Ges e requisitos), a negociacdo civel ndo foi regrada,
mantendo-se a dificuldade original de aferir os casos em que sua celebracdo
nao afrontaria os mesmos bens juridicos que se propde a defender.

AprevisdogenéricadosANPCsredundouemextremadiscricionariedade
por parte do proponente. Alguns buscam solucdo na analogia com o seu gémeo
bivitelino penal. Outros encaram a permissdo legal de uma forma ampla,
com um raciocinio fulcrado na autonomia privada autorizadora da imposicdo
de qualquer sancionamento, mesmo aqueles antes apenas permitidos em
condenacgodes transitadas em julgado.

De forma similar, diante do sepultamento da proibicdo de “transacdes,
acordos, e conciliagdes” na improbidade, abriu-se espaco também para os negdcios
juridicos processuais (NPJs) trazidos em 2015 pelo artigo 190 do atual Cédigo de
Processo Civil, onde as partes transigem sobre o rito. Ocorre que, teoricamente, o
procedimento previsto para a apuracdo judicial dos atos de improbidade volta-se a
garantir a ampla defesa e os direitos do acusado que podem vir a ser atingidos pelo
sancionamento, os quais tém amparo constitucional e reflexos no préprio exercicio
da cidadania. Inegavelmente, assim como no processo penal, o rito se contamina do
status da ordem publica, de forma que sua supressdo importa no reconhecimento
de nulidades no feito. Até que ponto poder-se-ia negocia-lo, suprimindo uma fase
defensiva (como a notificacdo preliminar) ou mesmo o acesso a recursos?

Justamente por isso, é imperioso ponderar sobre os limites negociais
materiais (ANPCs) e processuais (NPJs) das avencas relacionadas a improbidade
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administrativa. Antes disto, contudo, necessario destacar nogdes basicas dos
institutos negociais que sao possiveis nesta esfera.

4DOSNEGOCIOSJURIDICOS PROCESSUAIS E MATERIAIS ESUA APLICABILIDADE
A REPRESSAO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

As formas alternativas de solugdo de conflitos tém destaque no
Cédigo de Processo Civil de 2015. O seu art. 32, eleva as praticas negociais a
principio balizador do direito processual civil. O § 22 do referido dispositivo
impde ao Estado promover, sempre que possivel, a conciliagdo, a mediacado e
outros métodos de solucdo consensual de conflitos. O §32, por sua vez, dispoe
gue os meios consensuais devem ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico>*.

Além da importancia principiolégica conferida a solu¢do consensual
de conflitos, o Cdédigo de Processo Civil regulamenta minuciosamente a
atividade de mediadores e conciliadores judiciais (artigos 165/175), reiterando
a importancia para o legislador da atividade consensual.

Afora, asolugao consensual que se aplica ao direito material, o Cédigo
de Processo Civil de 2015 trouxe uma nova figura adjetiva que os estudiosos
vieram a denominar Negdcio Juridico Processual, onde se pode fixar mudancas
procedimentais, além de regrar questdes derivadas da posi¢ao processual das
partes, leia-se, seus 6nus, poderes faculdades e deveres processuais>*.

Também, como ja abordado, o “pacote anticrime” (Lei N9
13.964/2019) legitimou a celebracdo de Acordo de N&o Persecucdo Civel nas
hipéteses de improbidade, extirpando em definitivo a proibicdo de pactos
neste tema e que vigia na redacao original da Lei 8.429.

Cabe estudar ambas as figuras e seus efeitos na defesa da moralidade
na Administracdo Publica.

4.1 DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E AS PECULIARIDADES DO RITO
NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O Negoécio Juridico Processual fora alocado a condicdo de norma
juridica adjetiva valida, fundamentada no consenso, com aptidao para vincular
o proprio Poder Judiciario.

O Cddigo de Processo Civil prevé inUmeros exemplos abarcdveis de
negdcios processuais, tais como a conven¢do no que atine ao 6nus da prova,

%2 NEVES, Daniel Assumpgdo Amorim. Manual de direito processual civil — v. tnico. 8. ed. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 84.

53 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum —v. |. 56. ed. rev,, atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 487.
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desisténcia do recurso, calendario processual, rentncia de prazo, escolha do
procedimento na peti¢do inicial, dentre outros. De todo modo, a doutrina
processualista densifica o reconhecimento dessa nova figura nas previsoes dos
artigos 190 e 191 da Lei n2 13.105/15, que assim se encontram redigidos:

“Art. 190 - versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

[...]

Art. 191 - de comum acordo, o juiz e as partes podem fixar
calendario para a pratica dos atos processuais, quando for o
caso.

[..]”

No art. 190 é onde se encontra realmente a previsao do negécio
juridico processual, materializado em uma clausula geral de negociagao sobre
o processo. Ele envolve profundas modificacdes processuais (procedimento,
prazos, 6nus, poderes, faculdades etc.) e pode ser concretizado até mesmo
antes do processo, o que revela a sua completa autonomia negocial.

O juiz reconhece a validade deste pacto e, como em qualquer outro
negaocio, o respeitara e adotara as medidas para garantir o seu cumprimento
e impord as consequéncias nele previstas pelo seu desrespeito por
qualquer das partes.

Trata-se de negdcio juridico bilateral, que ndo depende de
homologacdo judicial, nos termos do caput do art. 200 do CPC. Contudo, em
algumas situagdes, o legislador exigiu homologacdo para determinados atos
processuais como previsto no paragrafo Unico do art. 200 do CPC, para a
desisténcia do processo.

De todo modo, ainda que a lei exija a homologacdo judicial para
determinados atos, o que se pretende dizer é que, esse requisito ndo coloca o
magistrado como parte negocial, tampouco descaracteriza a natureza do negécio.

Isso porque, a autonomia privada pode ser mais ou menos regulada,
mais ou menos submetida a controle, mas isso ndo desnatura o ato como
negadcio>**. De todo modo, a regra do ordenamento é a dispensa da necessidade
de homologacao judicial.

Em que pese a ampliagdo da autonomia privada conferida pelo negécio
juridico processual as partes, o posicionamento doutrinario prevalente é

4 DIDDIER Jr. Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugdo do direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 21.ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2019.
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no sentido de que este instrumento pactual ndo pode contrariar normas
fundamentais do processo, estabelecidas em prol da ordem publica.

Por exemplo, ndo podem as partes negociar o afastamento do
consagrado principio da boa-fé. Também ndo se admite disporem da
publicidade, criando hipdteses de segredo de justica ndo previstas em lei ou
afastando aquelas previstas®”.

Acerca desses limites, também ja se posicionou o Superior Tribunal de
Justica, no REn21.810.444/SP, de relatoria do Min. Luis Felipe Salom3o, julgado
em 23 de fevereiro de 2021, ocasido em que se deliberou que a liberdade
negocial estd condicionada pela Constituicdo direta ou indiretamente,
sujeitando-se as limitacdes impostas pelo Estado Democratico de Direito. Por
isso, ndo seria possivel regular as fun¢des desempenhadas pelo juiz.

Ainda, no que diz respeito aos limites negociais pelas normas de ordem
publica, importante destacar a licdo de Daniel Assumpgdo Amorim Neves®®:

“Com o fundamento de que as partes ndo podem afastar normas
cogentes, ndao se admite acordo que verse sobre a admissdo de
prova ilicita, para excluir a participa¢do do Ministério Publico
quando a lei exige sua presenca, para fixar prioridade de
julgamento quando ndo previsto em lei, para criar novos recursos
ou ampliar suas hipdteses de cabimento, para modificar regra
de competéncia absoluta, para criar hipdteses de agdo rescisoria
e de outras medidas tendentes a desconstituir a coisa julgada,
para a dispensa da presenca de litisconsorte necessario etc.”

Oartigo 191 do Estatuto Adjetivo, de outrolado, vem sendo conceituado
pela doutrina como calendarizagdo processual. Trata-se de uma adaptacao
da causa ao formalismo procedimental. Estas providéncias pressupdem um
processo em curso, ndo sendo concebivel fora dele.

O dispositivo supramencionado fala de “acordo” entre o juiz e as partes,
isso porque para que seja possivel o estabelecimento do calenddrio processual
é necessario a anuéncia do magistrado que devera avaliar a possibilidade
de cumprimento dos atos processuais nas datas pactuadas, cuja viabilidade
depende da organizac¢do da pauta dos demais processos®”.

%5 NEVES, Daniel Assumpgdo Amorim. Manual de direito processual civil — v. tnico. 8. ed. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 596-597.

36 NEVES, Daniel Assumpgdo Amorim. Manual de direito processual civil — Volume unico. 8.
ed. —Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 600-601.

70O artigo 191 pode ser compreendido como uma forma do magistrado homenagear o
principio constitucional da duragdo razoavel dos processos, pelo qual “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo” (artigo 52, LXXVIII da CF/88). Trata-se de uma forma das partes,
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Dessa forma, ndo podem as partes, mesmo que acordadas entre si com
base no artigo 191, impor a calendarizagdo ao magistrado. Esta providéncia
envolve uma das formas de exteriorizacdo do dever de cooperagcdo mutua
entre os intervenientes no processo, voltado a célere marcha processual,
ndo sendo um contrato. Sua base principiolégica estd no artigo 62 do mesmo
estatuto processual que estabelece que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito
justa e efetiva”. Por isso, a aplicabilidade do artigo 191 é ampla, tanto na esfera
privada como na transindividual.

Em suma, a clausula geral negocial, positivada no artigo 190 é a real
fonte de negociacdo processual e a base dos estudos de viabilidade de sua
aplicagdo na esfera transidivudual, ndo no artigo 191.

O Negdcio Juridico Processual prevé como seus pressupostos os
seguintes: a) objetivo: Direitos que admitam autocomposicdo e b) subjetivo:
partes plenamente capazes. Veja-se cada qual.

O requisito objetivo da negociacdo processual depende da analise
do direito ou interesse submetido a julgamento, para avaliar se ele
admite autocomposigao.

Deve-se destacar que possibilidade de autocomposigcdo e disposigdo
sao coisas distintas.

A autocomposicdo é a superacdo do entrave (dalide) sem a necessidade
de um terceiro para apresentar (e impor) uma solugdo®*. Ela é o antdnimo da
heterocomposicdo (que é a submissdo da causa a decisdo de um magistrado
ou arbitro). A violagdo a um direito Indisponivel (como o meio ambiente) pode
ser resolvida tanto pela via da autocomposi¢cao como da heterocomposicdo.

Como visto, a indisponibilidade de um direito nao significa que ele ndo
seja passivel de autocomposicdo. E é justamente a ma compreensdo dessa
premissa que dificultava a aplicacao de negocia¢cdes em demandas de direitos
difusos, como a tutela do patrimonio publico e da moralidade. Inclusive, como
visto, a natureza indisponivel do bem por vezes era utilizada para justificar a
vedagdo a autocomposicdo outrora prevista na Lei n.2 8.429/92.

maiores interessadas nesta duragdo, opinarem sobre o andamento processual.

%8 A figura de um terceiro que oriente e promova os dialogos ndo desfigura a Autocomposicdo
(como ocorre na conciliagdo com a figura do conciliador ou na mediagdo com o mediador).
Ela é, entdo, conceituada como a “prevencdo ou solugdo do litigio por decisdo consensual das
proprias pessoas envolvidas no conflito. Distingue-se da tutela jurisdicional porque, enquanto
esta é uma solugdo heterocompositiva exercida mediante a imposi¢do de um terceiro imparcial,
na autocomposi¢do ndo hd imposicdo e a solugdo é parcial (por obra dos préprios envolvidos).
Distingue-se da autotutela porque, enquanto esta é uma imposta ( por uma das partes), a
autocomposicao é fruto do consenso” (CALMON. Petronio. Fundamentos da mediagdo e de
Conciliagdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p.53).
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A disponibilidade é, portanto, a possibilidade de se transacionar,
abrindo m&o de parte ou de todo um direito/interesse ou de seus aspectos.

Note-se que, ainda que alguns interesses sejam indisponiveis, é
possivel dispor, ainda que minimamente, sobre a forma do seu cumprimento
(um parcelamento, um prazo, uma modalidade etc.). A instrumentalizacdo
procedimental ndo extirpa o direito essencialmente indisponivel, mas, muitas
vezes da-lhe a efetividade que a burocracia procedimental Ihe retirara.

Logo, interesses transindividuais como os difusos, em que pese
sua indisponibilidade, podem ser resolvidos pela via autocompositiva®*
e, portanto, ndo é impossivel que se negocie a respeito do seu processo,
atendendo a razoabilidade. Claro que a profundidade ndo serd a mesma que
em um interesse privado, justamente porque o processo coletivo é norteado
pelo principio da (in)disponibilidade motivada, mas existe possibilidade de
negociagao, inclusive quanto aos aspectos acessorios, desde que preservado o
animus legis de tutela ao interesse.

Em resumo, como se esta tratando de uma negocia¢do processual, é
porque a causa ja esta sendo (ou em vias de ser) submetida a heterocomposicio
(judicial). Ha de se indagar, entdo, objetiva e concretamente, se aquela causa poderia
ser sanada diretamente pelas partes, mesmo que ndo o tenha sido concretamente.

Quanto ao requisito subjetivo, por sua vez, ele depende da andlise,
no caso concreto, da capacidade dos sujeitos envolvidos. Pouco importa
a categoria de interesse submetido a julgamento. Havendo na causa partes
menores ou interditos, ndo serd possivel a negociacdo processual.

No caso dos interesses transindividuais, as “partes capazes” serdo os
legitimados para perseguir esses interesses em Juizo. O mesmo ordenamento
gue Ihes dd esta autorizacdo os legitima para tratarem dos prazos e ritos para
alcancar a solugdo da contenda, sempre observada a razoabilidade.

A partir disso, a doutrina e o préprio Ministério Publico, por meio das
recomendac¢des administrativas, bem como de orientacdes especificas expedidas

%9 Obviamente, desde que ndo se pressuponha a disposi¢do dele (como na desisténcia, rentncia,
submissdo ou na transagdo), é possivel a Autocomposi¢do nos interesses transindividuais
(negociagdo, conciliagdo, mediagdo), sobretudo em aspectos acessérios (como o prazo para o
cumprimento de uma reparagdo ambiental, a forma que ela se verificard). A propdsito, cumpre
destacar a seguinte ligdo: “o regime peculiar de solugdo extrajudicial de conflitos que envolvam
interesses transindividuais pode ser resumido em duas regras que devem, necessariamente,
serem observadas, sendo a primeira relacionada a auséncia de renuncia e de concessdo do
direito em jogo, e a segunda no sentido da observancia de um sistema que garanta que a vontade
manifestada coincida com os interesses dos titulares do direito, seja através da consulta efetiva
dos interessados, seja através da presunc¢do de que 6rgdos publicos poderdo adequadamente
representar os direitos da coletividade” (Rodrigues, Geisa de Assis. Agdo civil publica e termo de
ajustamento de conduta: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2002).
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dentro de cada ramo da institui¢cdo, passaram a aplicar e regular instrumentos de
autocomposi¢cdo em demandas que envolviam o patrimoénio publico.

Ocorre que, no combate a improbidade administrativa, havia
expresso impedimento legal no artigo 17, §12 da Lei n.2 8.429/92. A época,
a doutrina mantinha a confusdo entre (in)disponibilidade e possibilidade de
autocomposicdo, ja destacada nesse artigo. A titulo de exemplo, para Bezerra
Filho o impedimento de qualquer desses institutos (métodos alternativos de
solucdo do conflito) decorre da indisponibilidade do objeto da agdo, a prote¢Go
do patrimdnio publico, este, amparado pelas cldusulas da imprescritibilidade,
impenhorabilidade e ndGo onera¢do®°.

Em que pese a vedacdo legislativa, a Resolucdo 179/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Pablico (CNMP) dispunhasobre a possibilidade de se firmar
Termo de Ajustamento de Conduta em casos de improbidade administrativa,
portanto, admitindo métodos de autocomposicdo neste tema, levando em
consideracdo seus reflexos na reducdo da litigiosidade e a necessidade de
execucao célere, justa, efetiva e implementdvel da sancdo aplicada.

Nota-se um embate legislativo e doutrindrio, préprio da evolucdo
jurisdicional, que, em atencdo a legislagdo internacional de reconhecimento
da Justica Multiportas, resultou na alteracdo do artigo 17, §12 da Lei n.2
8.429/92 para admitir-se expressamente a possibilidade de autocomposicdo
em demandas de improbidade administrativa, o que passou a se chamar
‘Acordo de Nao Persecucao Civil”.

Agora, os legitimados a persecucdao dos atos de improbidade tém
essa expressa permissdao para negociar nesses casos. Se podem dispor
materialmente neste tema (o MAIS), a conclusdo ébvia é no sentido de que
também podem negociar o rito (o MENOS). Em outras palavras, objetivamente,
parece plenamente possivel o NPJ no ambito da Lei 8.429/92, que remete ao
“rito ordindrio” no caput do seu artigo 17.

Entretanto, ha de se raciocinar sobre a natureza que o rito processual
assume nestas demandas, ja que, como destacado, as normas de ordem
publica ndo se submetem a livre disposicdo das partes.

Assim, o raciocinio leviano de que “quem pode o mais pode o menos”
perde sua forca, ja que nem sempre a disposicdo da formacdo da culpa e das
sancdes (mérito) possibilita a de seu rito.

Basta recordar que o Direito Penal também passou a permitir a
negociacdo de penas®! nos Acordos de Ndo Persecugdo Penal, mas ndo se tem

50 BEZERRA FILHO, A. Processo de Improbidade Administrativa: anotado e comentado.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 352.

551 Utiliza-se a expressdo “penas” no sentido de consequéncias do acordo de ndo persecugdo
penal. Em verdade, tratam-se de condi¢des ao acordo de ndo persecugdo penal, uma vez que,
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admitido que os participantes do processo o fagam quanto ao rito processual,
nem por analogia fulcrada no artigo 3° do Cddigo de Processo Penal.

A explicacdo é a de que o rito processual penal tem conotacdo de
ordem publica, jd que voltado a resguardar o cidaddo e a sua liberdade da
interferéncia estatal, de forma que a sua inobservancia sempre implicou em
nulidades. A Jurisprudéncia é macica em reconhecer o cardter cogente das
regras processuais penais.

Diante disto, apesar da natureza “civel” do combate a Improbidade
Administrativa, sempre se reconheceu sua similitude com o ramo penal pela
imposicdo de sancionamentos limitadores de liberdades individuais (multas,
proibicdes de contratar, suspensado de direitos politicos etc.).

Assim, o respeito ao rito objetivamente proposto pelo legislador na
repressao as improbidades assume conotagao similar ao do ramo penal, ou
seja, revestido da cogéncia caracterizadora das normas de ordem publica.

Com esse argumento, os Tribunais patrios sempre anularam condenacgées
pela inobservancia de previsbes como a que exige a notificacdo prévia do
requerido antes do seu recebimento (paragrafo 7° do artigo 17 da Lei), ainda
que sua utilidade pratica fosse questionavel (isto é, sem um prejuizo concreto),
ja que o seu teor replicava o que seria alegado em sede de contestagao!

Conclui-se, portanto, que a negociacdo processual no combate a
improbidade, salvo uma grande e soélida reviravolta jurisprudencial, é por
demais temerdria. Por mais que envolta de boa-fé ou de utilidade pratica,
dentro do tempo e das instancias que o processo percorrera, sem olvidar da
alternancia corriqueira de entendimentos de nossas cortes, a negociagao de
ritos pode vir a ter o efeito oposto, justificando a retomada da persecugdo ao
seu inicio, com inegaveis reflexos negativos nos interesses transindividuais que
busque. A inseguranca gerada nao a recomenda.

Enfim, é interessante ponderar que, devido ao cabimento irrestrito dos
ANPCs (materiais), os NPJs (adjetivos) apenas ocorrerdo quando fracassadas
ou incabiveis os primeiros. Diante disto, a sua utilidade parece questionavel
jad que, se a solucdo extrajudicial material falhou ou ndo é recomendada,
seria estranho que se alcangasse um sucesso na negociagdo de ritos entre as
mesmas partes!

|H

4.2 DOS ACORDOS DE NAO PERSECUGAO CIVEL NO COMBATE A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Como visto, a Lei de improbidade administrativa, Lei n2 8429/92, ampara
uma espécie de interesse transindividual: o difuso de protecdo ao erario e

conforme a maioria da doutrina, para a aplicagdo de penas, imp&e-se o devido processo legal.
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providéncias para uma Administragdo proba e moral. Neste contexto, ela fixa regras
relacionadas a apurac¢do dos atos improbos, suas san¢des e consequéncias®>?.
Dada a perplexidade de se negociar a respeito da moralidade, havia,
originariamente, no seu art. 17, §12, uma vedacdo expressa a transacao,
conciliacdo ou acordo. Diante disso, por muito tempo se questionou a
autocomposicdo na esfera punitiva da Lei de Improbidade Administrativa.
Uma primeira corrente defendia a impossibilidade de qualquer
acordo referente a aplicagdo das sangbes, sob o argumento de que, além
de serem indisponiveis os bens juridicos tutelados pela Lei de Improbidade
Administrativa, ndo caberia ao legitimado ativo escolher dentre as sancdes
aquelas que entendesse mais razoavel ao caso, sendo tarefa exclusiva do juiz>*.
De outro lado, uma segunda corrente admitia a autocomposi¢do na
dimensdo punitiva da Lei de Improbidade Administrativa, nos casos em que as
circunstancias revelassem que o resultado da negocia¢do seria mais benéfico
para a efetiva tutela da probidade administrativa>*“.
Istoé,aindasobavigénciadavedacdolegal, doutrinadores como Emerson
Garcia, interpretavam o dispositivo com restricdes, de modo a compreender que
o legislador vedou apenas os ajustes que violassem a supremacia do interesse
publico sobre o privado e n3o todo e qualquer ajuste negocial. E sob esse viés
que, naquele momento doutrinario, ndo se admitia autocomposi¢cdo sobre
sangGes punitivas, tais como a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios.
Todavia, admitia-se a negociacdo sobre as sancdes reparatdrias, ou seja, sobre o
ressarcimento do dano e a perda da vantagem ilicita.
Apesar de aparentemente contra legem, baseando-se na morosidade
judicial e auséncia de expectativas de uma adequada resposta jurisdicional,

%2 Neste sentido, ja reconheceu nosso Superior Tribunal de Justiga: “1 A probidade administrativa
é consectdrio da moralidade administrativa, anseio popular e, a fortiori, difuso. 2. A caracteristica
da agdo civil publica esta, exatamente, no seu objeto difuso, que viabiliza mutiféria legitimagdo,
dentre outras, a do Ministério Publico como o 6rgdo de tutela, intermediario entre o Estado
e o cidaddo. 3. A Lei de Improbidade Administrativa, em esséncia, ndo é lei de ritos sendo
substancial, ao enumerar condutas contra legem, sua exegese e sangGes correspondentes. 4.
Considerando o canone de que a todo direito corresponde um agdo que o assegura, é licito
que o interesse difuso a probidade administrativa seja veiculado por meio da agdo civil publica
maxime porque a conduta do Prefeito interessa a toda a comunidade local mercé de a eficacia
erga omnes da decisdo aproveitar aos demais municipes, poupando-lhes de noveis demandas”
(STJ - REsp: 1085218 RS 2008/0187271-3, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento:
15/10/2009, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 06/11/2009).

53 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos.
10 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 981.

5% ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos.
10 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 981.
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os estudiosos e aplicadores do Direito passaram a interpretar a proibicdo
com razoabilidade, avaliando a vontade do legislador. Foi nesse contexto que
o Conselho Nacional do Ministério Publico editou resolu¢des admitindo a
autocomposi¢cao, com mitigagoes.

Entdo, veio a Lei n? 13.964/19, em vigor desde 23 de janeiro de 2020,
que modificou o §12 do art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa, onde
antes constava a vedagdo a transa¢do, acordo ou conciliagdo nas a¢des de
improbidade, passando agora a admiti-los com o famigerado Acordo de Nao
Persecucao Civel.

Este novo instituto tem natureza juridica consensual bilateral, isto é, um
negdcio juridico, na medida em que depende da clara e livre manifestacdo de
vontade das partes que jamais estardo obrigadas a propor ou firmar o acordo.
Por isso, de imediato, ja se pode pontuar que ndo existe direito subjetivo
do agente improbo a celebra¢do do acordo. Para que ele seja possivel, deve
revelar-se interessante para ambos os envolvidos.

A expressdo acordo de ndo persecugdo civel é correlacionada a outro
instituto negocial inserido em nosso ordenamento também pela Lei n.2
13.964/2019, seu gémeo bivitelino, nominado de acordo de nédo persecugédo
penal. Por meio deste, o legislador admitiu a negociacdo entre o Ministério
Publico e o agente responsavel por infragcdes penais com pena minima inferior
a quatro anos, praticados sem violéncia ou grave ameagca, desde que haja a
reparagdo do dano e o agente confesse a pratica da infracdo, preste servigo
a comunidade e pague uma prestacdo pecuniaria. Tudo desde que se revele
adequado e suficiente a repressao do fato ilicito.

Faz-se tal comparacdo justamente pela construcdao doutrinaria que,
embora diferencie os ramos civel e penal, correlaciona as sanc¢des da Lei de
Improbidade Administrativa as penais, dada a gravidade de algumas. Desse
modo, se o legislador admitiu autocomposi¢do sobre um dos direitos mais caros
ao individuo, sua liberdade, quanto mais ao exercicio profissional, contratual,
politico e financeiro, os quais sdo alvos da responsabilizagdo pelos atos improbos.

A Lein.2 13.964/2019 legitima a autocomposic¢do entre os legitimados
para a acdo de improbidade administrativa e o agente improbo. Com isso,
reconhece-se que, em determinados casos, serd desnecessaria a propositura
ou a continuidade de uma acdo de improbidade administrativa. Em outras
palavras, essa conciliagdo pode ser realizada tanto antes, quanto depois da
propositura da agdo. Esta ultima hipdtese decorre do artigo 17, §10, da Lei
n.2 8.429/92, ja que permite a interrupcdo do prazo da contestagdo por até
noventa dias para busca de uma solucao consensual.

A inovacao legislativa somada ao sistema consensual homenageado
no Cddigo de Processo Civil sepulta os anteriores questionamentos quanto a
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possibilidade de autocomposi¢ao envolvendo a pratica de atos de improbidade
administrativa. Todavia, deixa lacunas quanto ao procedimento de realizagdo
desse acordo.

Faz-se tal ressalva, porque a atual previsao do artigo 17, §12 da Lei n.2
8.429/92 permite a celebracdo do acordo “nos termos da lei”, contudo, a lei
nao regrou suas hipdteses como fez em relagdo ao “irmao penal”.

Em verdade, o pacote anticrime havia inserido no artigo 17-A normas
procedimentais para a celebracdo e execu¢do do acordo, contudo, esse
dispositivo fora vetado pelo Presidente da Republica, sob a justificativa de (in)
seguranca juridica.

O argumento foi de que o aludido dispositivo previu legitimidade
apenas ao Ministério Publico, mas ndo a pessoa juridica interessada para a
celebracdo do acordo. Nesse contexto, para o Chefe do Executivo excluir o ente
publico lesado da possibilidade de celebra¢Go do acordo de ndo persecugdo
civel representa retrocesso da matéria, haja vista se tratar de real interessado
na finalizagdo da demanda, além de ndo se apresentar harmdénico com o
sistema juridico vigente.

De todo modo, a auséncia de previsdao legal procedimental ndo
retira a viabilidade do instrumento negocial. Primeiro porque, tratando-se de
instrumento negocial, o artigo 104, inciso Ill, do Cédigo Civil previu a liberdade
de forma para perfazer o negécio juridico. Segundo porque, processualmente, o
artigo 15 do CPC admite a aplicagao supletiva e subsidiaria das regras do processo
civil aos demais processos, quando ausentes normas que os regulamentem.

Certo é que, seguindo os ensinamentos doutrinarios, o legislador
reconheceu que a autocomposi¢cdo no ambito da improbidade administrativa
ndo importa na disposicdo dos direitos difusos tutelados, ndo se confunde
com transacdo envolvendo o conteddo normativo, mas permite a negociagao
que terd por finalidade a prépria concretizacdo da probidade administrativa,
através da aplicacdo das sancbes que melhor se ajustem ao caso concreto.>>®

Em outras palavras, o objeto da autocomposi¢do ndo é o direito difuso
tutelado em si, o qual ndo serd renunciado, mas a forma como incidirdo as
consequéncias previstas em lei para o ato improbo, visando assim, de fato, resguardar
o direito violado. Afinal, as acdes de improbidade, na maioria das vezes, tramitam
por muitos anos, gerando ainda mais custos aos cofres publicos. Afora isso, ndo se
tém garantia de que, ao final, o eventual provimento da acdo terd éxito no momento
da execugdo do ressarcimento do dano e das disposi¢des sancionatdrias.

Cabe destacar que, mesmo exitosa uma Acdo de Improbidade
Administrativa, a execug¢do de sua sentenca serd igualmente estendida, com

5% ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos. 1.
ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 982.
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similar morosidade. Desse modo, a supremacia do interesse publico acabava
cedendo lugar a burocracia do sistema! Melhor que a solucdo acontega
enquanto os agentes encontram-se em plena atuagdo politica e, por isso, mais
dispostos a negociacao de seus atos, do que décadas depois.

Assim, em muitos casos, a protecao da probidade administrativa estara
mais bem amparada em um acordo de ndo persecucao civel do que em uma
acdo de improbidade.

5 FORMALIDADES E REQUISITOS DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO CIVEL

Como antes mencionado, inexiste regulamentacdo legal expressa
dos pressupostos exigidos para a celebragao do acordo. Todavia, tratando-se
de instituto préprio do direito sancionador e semelhante ao acordo de nao
persecucdo penal, muitos defendem a aplicacdo de requisitos semelhantes,
adaptados a tutela do patrimonio publico.

Sendo assim, alguns estudiosos posicionam-se que o acordo somente
podera ser celebrado quando presentes, cumulativamente, determinados
requisitos abaixo analisados®®.

Em primeiro lugar, exige-se a confissdo do agente improbo, a fim de
manter-se um ordenamento juridico harmonico e coerente. Isso porque, a
nao exigéncia da confissdo geraria inquestionavel anomia a légica juridica na
medida em que, por exemplo, um agente publico que fraudasse o procedimento
licitatorio precisaria confessa-lo para celebrar acordo de ndo persecucao penal,
mas ndo precisaria fazé-lo para celebrar acordo de ndo persecugao civil, sendo
gue ambos tutelam direitos indisponiveis. Também porque as repressdes
civeis penais ocorreram em esferas distintas, sendo que a negociacdo em uma
certamente trard elementos para a outra.

O instrumento exige, também, o compromisso de reparagao integral do
dano, haja vista a previsdo expressa no artigo 52 da Lei n.2 8.429/92, sangdo
irrenuncidvel justamente porque, como ja defendido nesse artigo, o acordo nao
pretende dispor do direito a patrimdnio publico, mas tutelad-lo de forma efetiva.
Desse modo, garante-se a tutela material e reparatéria ao mesmo tempo que Ihe
confere efetividade sobre a (des)necessidade de todas as demais san¢es.

Nesse viés, pressupde-se que haja o compromisso de transferéncia
ndo onerosa, em favor da entidade lesada, da propriedade dos bens, direitos
e/ou valores que representem vantagem ou proveito direto ou indireto
obtido da infragdo.

%% ANDRADE, Landolfo. Acordo de ndo persecugdo civel: primeiras reflexdes. Disponivel
em: http://genjuridico.com.br/2020/03/05/acordo-de-nao-persecucao-civel/. Acesso em:
21 ago. 2021.
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E, por fim, ordena-se a aplicacdo de uma ou algumas das sangGes
previstas no artigo 12 da Lei n.2 8.429/92, justamente porque o acordo de ndo
persecucdo civil ndo tem como finalidade retirar o cardter punitivo repressivo da
Lei de Improbidade Administrativa, manifestado em suas severas e necessarias
san¢bes. Caso contrdrio, estar-se-ia retirando o instrumento de punicdo e
travestindo a Acdo de Improbidade Administrativa em demanda meramente
reparatdria, o que, obviamente, contraria o artigo 37, §49, da Constituicao
Federal. A reparacdo consiste em pressuposto do sancionamento e ndo seu
substituto. O aspecto pedagdgico que reveste a sangdo é do interesse de toda
a sociedade, minorando as chances de reiteracdao e desestimulando outros
agentes de forma geral.

Nesse contexto, destaca-se a possibilidade de o acordo incluir outras
medidas que sejam necessdrias e adequadas a protecdo do patrimonio publico
e principios administrativos, levando-se em conta a personalidade do agente, a
natureza do ato improbo, suas circunstancias, gravidade e repercussao social,
sempre sob o norte da supremacia do interesse publico, a quem interessa a
rapida solucdo do conflito.

6 DOS LIMITES TEMPORAIS E MATERIAIS AO ACORDO DE NAO PERSECUSAO CIVEL

Apesar de ndo existir mais dlvida quanto a atual possibilidade de
negociacao no ambito das a¢des de improbidade administrativa, remanescem
os questionamentos acerca dos limites da pactuacao. Explica-se.

No que atine aos limites temporais, embora a lei tenha admitido
a celebragdo do acordo de ndo persecucdo civil deixou de prever um termo
final para a celebrag¢do do negdcio juridico. Por essa razao surgiram diversas
correntes debatendo até que momento é possivel sua realizacdo.

Como abordado antes, a negociacdao pode ocorrer tanto antes quanto
durante o processo. Segundo professores como Landolfo Andrade, Fernando
Gajardoni e Fabio Medida Osorio, o acordo celebrado antes do processo tera
natureza extrajudicial e sera firmado por Termo de Ajustamento de Conduta, no
teor da Resolugdo n.2 179/2017 do CNMP. Quando firmado durante o processo, tera
natureza judicial e podera ser celebrado até a fase recursal, nunca apds o transito em
julgado da sentenga que condenou o agente improbo nas san¢des da improbidade.

Nesse raciocinio, recorre-se ao principio da consensualidade punitiva
e ao artigo 139, inciso V, do CPC, o qual legitima o magistrado a promover,
a qualquer tempo, a autocomposi¢cdo. Admitindo-se, assim, a celebra¢do do
acordo e sua homologacdo judicial enquanto o processo estiver pendente.

Por outro turno, uma corrente doutrindria defende a celebracdo do
acordo de nado persecucado civel apenas até a apresentacdao da contestacao.
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Baseia-se na redagdo do artigo 17, §10-A, da LIA, concluindo por ocorrer
preclusdo apds esse momento processual®®.

Esta Ultima posicao fundamenta-se em que o acordo pretende a
resolucdo célere da demanda, sempre pautado na boa-fé processual, sob o
viés do venire contra factum proprium. A partir disso, defende que a realizagdo
do acordo apds a contestacdo legitimaria atitudes protelatérias dos agentes
improbos que, além de enriquecer-se ilicitamente, causar prejuizo ao erdrio
e/ou violar os principios da administragdo, postergam a celebra¢do do acordo
para o momento que lhes convenham, depois de ja terem-se utilizado de todo
0 custoso aparato judicial e, somente depois de perdido ou na iminéncia de
perder a demanda, decidem recorrer a autocomposicao.

Esse posicionamento ja foi adotado no Superior Tribunal de Justica
pelo Ministro Mauro Campbell Marques, em decisdo monocratica proferida na
Peticdo no Agravo em Recurso Especial n. 1611266-SP (julgada em 21.10.2020).
Todavia, ndo é a posicdo que prevalece atualmente nesta corte superior.

Ao analisar-se os mais recentes julgados, pode-se constatar que, no
atual entendimento do Superior Tribunal de Justica, o acordo de ndo persecucao
civel pode ser celebrado na fase recursal, até a ocorréncia do transito em
julgado. Isso porque, tendo em vista o supraprincipio da supremacia do
interesse publico e respeitada a coisa julgada, pouco importa o momento em
que o acordo é celebrado, mas muito importa a real vantagem que ele refletird
para a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa. A titulo de
exemplo, menciona-se o acorddo da 12 turma do STJ, proferido no Acordo no
AResp n. 1.314.581/SP, de relatoria do Ministro Benedito Gongalves, julgado
em 23/02/2021 e veiculado no informativo 686 do STJ.

Superado o aspecto temporal, cumpre avaliar os limites materiais a
negociacao nesta esfera.

Neste contexto, importante destacar que nao se pode confundir as
san¢Oes da improbidade com as suas consequéncias (o ressarcimento do
dano e a perda do valor eventualmente agregado ao patrimoénio do improbo,
quando ocorrerem). Estas derivam naturalmente do reconhecimento da
ilicitude da conduta, pouco importando a existéncia de dolo ou ma-fé exigida
para as san¢oes>*.

57 PINHEIRO, Igor Pereira. Lei anticrime e acordo de ndo persecugdo civel: aspectos tedricos e
prdticos. Sdo Paulo: Jhmizuno, 2020.

58 Nestes termos, o Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou: “Ndo se pode confundir
a tipica a¢do de improbidade administrativa, de que trata o artigo 17 da Lei 8.429/92, com a
acdo de responsabilidade civil para anular atos administrativos e obter o ressarcimento do
dano correspondente. Aquela tem cardter repressivo, ja que se destina, fundamentalmente,
a aplicar sangGes politico-civis de natureza pessoal aos responsdveis por atos de improbidade
administrativa (art. 12). Esta, por sua vez, tem por objeto consequéncias de natureza civil
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Apesar desse ressarcimento ao erdrio (consequéncia) ser indisponivel,
por exemplo, é possivel que se acorde sobre um parcelamento ou a modalidade
pela qual ela se concretizara (ex. através da entrega de propriedades).

E verdade também que, caso o acordo imponha tio somente o
ressarcimento, nos casos de dano ao erdrio, esvaziaria o conteldo da lei de
improbidade, eis que tornaria vantajoso ao agente se arriscar na conduta improba,
ja que, caso seja descoberto, no maximo teria de ressarcir o dano causado, o que
ndo importa em sangdo, mas apenas o faz retornar ao status quo ante.

Por tais razGes, como ja defendido neste texto, é adequada a aplicagdo
de ao menos uma das espécies de sang¢des previstas na lei de improbidade,
ainda que em patamares inferiores aos previstos para o caso de condenacao,
para atender a finalidade pedagdgica (de prevencdo geral e especial) que
contaminam essas previsoes.

Ocorre que, como o acordo de ndo persecucao civil ndo foi disciplinado
pelo legislador, que previu somente a possibilidade de sua realizacdo, divergem
as opinides quanto a possibilidade de aplicacdo das diversas san¢des previstas na
lei de improbidade administrativa. Quais seriam os limites materiais do ANPC?

As penalidades previstas no art. 12 da Lei 8.429/92 sdo as seguintes:
a) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio; b)
ressarcimento integral do dano; c) perda da fungdo publica; d) suspensdo dos
direitos politicos; e) pagamento de multa; f) proibicdo de contratar com o
poder publico; g) proibicdo de receber incentivos fiscais ou crediticios.

Dessas sangbes a que mais chama a atencdo é a suspensao dos direitos
politicos, isso porque os direitos politicos além de ostentarem classificacdo de direito
fundamental, encontram restritas hipéteses de limitagdo em nossa constituicdo.

A Constituicdo Federal assim dispde:

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao so se dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizagdo por sentenga transitada em
julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

Il - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestagdo
alternativa, nos termos do art. 52, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37,
§ 4e,

comum, suscetiveis de obtengdo por outros meios processuais” (REsp 1163643/SP, Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAQ, julgado em 24/03/2010, DJe 30/03/2010).
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Por outro lado, a Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 20,
declara: “A perda da fungdo publica e a suspensdo dos direitos politicos so se
efetivam com o trdnsito em julgado da sentenca condenatdria.”

Os direitos politicos, por inerentes a cidadania, sdo direitos
fundamentais indisponiveis, cuja limitacdo deve obedecer as hipdteses
taxativas trazidas na Constituicdo, em momento de ruptura com a ditadura,
onde perseguicGes politicas eram uma praxe. Assim, parece temerdria a
admissdo de sua negociabilidade.

N3o se olvida que parte da doutrina pode vir a defender a possibilidade
de pactuacdao da suspensdo dos direitos politicos no ambito do acordo
de ndo persecucdo civel, principalmente, invocando o fato de que a lei das
inelegibilidades (conhecida popularmente como lei da ficha limpa) prevé novas
hipéteses de inelegibilidades ndo previstas no texto constitucional, e mesmo
assim fora declarada constitucional pelo STF.

Mas o raciocinio seria incompleto, ja que a lei da ficha limpa prevé novas
hipéteses de inelegibilidades, ndo de suspensdo ou perda dos direitos politicos.

Os direitos politicos sdo género, do qual sdo espécies a capacidade eleitoral
ativa, consistente no direito de votar (dever), e a capacidade eleitoral passiva,
traduzida na elegibilidade® (faculdade), esta sim limitada pela lei da ficha limpa.

Por serem os direitos politicos muito mais amplos do que a mera
possibilidade de se candidatar, parece razodvel que ndo se possa negocia-los
de maneira sumadria em acordo de ndo persecucgao civel.

Afinal, a possibilidade de negociacdo abriria margem para subversdes,
dentre as quais uma utilizacdo para revanchismos partidarios. Ndo se pode
esquecer que a Administracdo Publica também é parte legitima para entabular o
acordo de ndo persecucao civel com o agente improbo, e, inegavel e infelizmente,
a atuacdo dela sujeita-se ao enfoque do chefe do Poder Executivo. Sendo este
um adversario politico do agente improbo nao é dificil imaginar essa situacao.

N3do se ignora a posicdo contraria, segundo a qual é plenamente
possivel a aplicagdo da suspensdo dos direitos politicos, na medida em que,
uma vez confessado o ato pelo agente publico, inexiste resisténcia a pretensao
punitiva por parte do agente improbo que, em verdade, concordou com a
aplicacdo da sangdo (que no caso se tornaria uma condicdo), nos termos da
“autonomia de vontade”.

Para essa corrente, o artigo 15, inciso V, da Constituicdo Federal prevé
a suspensado dos direitos politicos nos casos de “improbidade administrativa”,
isto €, ndo se exigiria a condenacgado definitiva pela pratica do ato deimprobidade
administrativa, mas tdo somente a pratica do ilicito, totalmente diferente do

%% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo,
2021 p. 1.940.
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que fizera em relagdo a pratica de infracdo penal, quando a condicionou ao
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, consoante inciso Ill do
artigo 15 da Constituicdao Federal.

Ainda, acrescenta-se que a previsdo do artigo 15 da Constituicdo
é totalmente compativel com o artigo 37, §42 do mesmo texto, que prevé
a suspensdo dos direitos politicos aos atos de improbidade administrativa,
na forma e gradagdo previstas em lei. Nesse contexto, os defensores dessa
corrente afirmam que o artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa previu
a suspensdo, enquanto o artigo 17, §12 admite expressamente a solucdo
negociada, sem qualquer limitacdo material ao acordo®.

Contudo, essa narrativa esbarra no art. 20 da Lei de Improbidade
Administrativa, que exige o transito em julgado para a imposicdo da suspensao
dos direitos politicos. Embora a aplicacdao das san¢des no bojo do acordo de nao
persecucdo civel ndo tenha sido devidamente regulamentada, o comando do art.
20 permaneceu incélume com as mudancas advindas com o pacote anticrime, e
parece evidente que caso fosse o intuito do legislador permitir a negociacdo da
suspensao dos direitos politicos teria promovido a alteracdo legislativa pertinente
na mesma oportunidade em que criou a figura negocial. A Carta Magna, como
visto, previu a suspensao de direitos politicos na forma e gradacao previstas em lei,
e esta impde o transito em julgado para esta sangdo em especifico.

A problemdtica ndo se resume aquela proibicdo em especial. Como
ja@ mencionado, os direitos politicos envolvem ndo sé a capacidade eleitoral
passiva, como também a capacidade eleitoral ativa, esta traduzida no voto, o
qual, segundo a nossa constituicdo ndo constitui mero direito, mas é obrigatério
as pessoas alfabetizadas, com mais de dezoito e menos de setenta anos de
idade. Assim, por se tratar de um direito-dever, seria incoerente interpreta-lo
com a possibilidade de renuncia.

Nesse sentido, o Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de
Pernambuco editou a Resolugdo n201/2020, buscando regulamentar o acordo
de ndo persecucdo civel no ambito daquela instituicdo, que, em seu art. 42
prevé as condi¢cdes que podem ser pactuadas, ndo abrangendo a hipdtese de
suspensdo dos direitos politicos®®™.

As aspiracdes democraticas de nossa Constituicao protegem o exercicio
da cidadania (seja do ponto de vista passivo como ativo). Nesta tematica
ha, como visto, primeiro, uma reserva legal (constitucional, inclusive) e,
secundariamente, jurisdicional, que ndo podem ser alvo de negocia¢ao por sua

%0 ANDRADE, Landolfo. Acordo de ndo persecugdo civel: primeiras reflexdes. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2020/03/05/acordo-de-nao-persecucao-civel/. Acesso em: 21 ago. 21.
1 Disponivel em: file:///C:/Users/Dell/Downloads/RESOLUO%20RES-CSMP%20-%2001.2020%
20-%20ACORD0%20DE%20NAO%20PERSECUO%20CIVEL.pdf. Acesso em: 25 ago. 2021.
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conotac¢do de ordem publica. A autonomia privada que vige hoje, substitui as
nogdes de autonomia da vontade (tipicas do liberalismo) em reconhecimento
a limitacdo publica representada pelo interesse maior da sociedade (a Ordem
Publica), ndo sendo, portanto, ilimitada.

N3do soa legitimo, por mais que superficialmente justificadas como
manifestagdes da vontade focadas na autonomia privada, a celebragao de um
acordo prévio entre os interessados a eventual candidatura, que um deles se
torna por aquele instrumento, inelegivel por determinado periodo! Ora, acaso
haja o arrependimento do celebrante, ndo se poderia impor ao Judiciario
o reconhecimento de validade a tal manifestacdo por relacionar-se a um
elemento basilar da cidadania.

Da mesma forma, ndo se poderia aceitar que, de um acordo qualquer
derivasse a dispensa de obrigacdes legais como a de votar. Trata-se do mesmo
raciocinio. O voto é inerente a cidadania, sé podendo ser limitado na forma
prevista no texto constitucional. Mais que um direito, é considerada uma
obrigacdo, sujeita a diversas consequéncias, acaso descumprida ou ndo
justificada (como no exercicio de fungdes publicas etc.). Jamais seria admissivel
dispensar de tais consequéncias (como a multa) ou obstar o acesso a um cargo
publico pela simples apresentagao de um contrato qualquer.

Isso representaria muita inseguranga juridica e renulncia a deveres
civicos. Poderia, como adiantado, prestar-se de ferramenta ditatorial de
exclusdo da oposicdo, forjado com base em pressdes politicas ou quaisquer
outras. Alids, este viés em especial deve limitar a celebragdo dos ANPCs em
improbidades administrativas.

Pois bem, a questdo é ainda controversa e encontra-se em fase de
amadurecimento doutrindrio, de todo modo, ndo se pode ignorar que a
suspensado dos direitos politicos afeta a cidadania do agente improbo e, por isso,
merece maior cautela caso seja utilizada como forma de punicdo na celebragao
do acordo, desde que nos termos da regulamentacao do drgdo legitimado.

CONCLUSAO

O reconhecimento dos interesses transindividuais é relativamente
recente em nosso ordenamento, sendo que os meios processuais para sua
tutela continuam em evolucdo. Neste processo, a inicial dificuldade de solucdes
consensuais nesta categoria vem sendo superada.

A repressdo a Improbidade Administrativa envolve uma forma
de interesse transindividual, amoldando-se a modalidade difusa, ja que
a manutencdo da moralidade na Administracdo Publica interessa a toda
a sociedade. Nesta seara, a negociacao sempre causou perplexidade, mas hoje
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nao se duvida de seu cabimento. H4, todavia, que se ponderar sobre os limites
da solucdo consensual no tema.

Virtualmente é possivel ponderar sobre o cabimento de negociacdo
processual (pelos Negdcios Juridicos Processuais, trazidos pelo CPC/2015) e
materiais (os ANPCs do pacote anticrime de 2019).

O artigo 190 do CPC é a verdadeira fonte do negdcio juridico processual,
sendo o artigo191 apenas um poder do julgador na adaptac¢do dos ritos. Este
ultimo, denominado de calendarizagdo processual é indiscriminadamente
cabivel em interesses individuais e transindividuais (artigo 191 do NCPC), ja
que refletem o principio constitucional da duracao razoavel do processo e da
cooperacao entre os atuantes no feito.

O NPJ (artigo 190 do NCPC), entretanto, deve ser evitado pelo
entendimento consolidado de que o rito de sua apuragdo envolve normas de
ordem publica, em similitude com o rito processual penal, pelos reflexos na
esfera individual do acusado. Sua aplicacdo poderia implicar em nulidades
futuras, o que geraria inseguranca.

Devido a auséncia de regulamentacao legislativa especifica, parte da
doutrina tem defendido que a aplicagdo do regramento destinado ao ANPP
deve ser empregada no ANPC, para se ter um minimo de padroniza¢do.

Assim como o ANPP o ANPC tem um inafastdvel viés negocial, neste
as partes abrem mao de parcela de seus interesses/prerrogativas e chegam
a um consenso que atende os dois lados, ou seja, ao bem juridico protegido
(probidade na administracdo) e ao do agente (minorar as restricbes a sua
liberdade individual). O Estado, entdo, abdica de parcela da sanc¢do e da
persecucdo e o agente, por sua vez, dispde-se a cumprir determinados
requisitos para livrar-se principalmente do incobmodo processual com as
vincula¢Oes aos atos processuais) e da possivel condenacao.

O Acordo de ndo persecucdo civil, portanto, deve se adequar a
finalidade para a qual foi editada a lei de improbidade administrativa,
observada a inten¢do do legislador quando de sua elaboragdo, qual seja,
proteger o patrimonio publico e a moralidade administrativa. Também deve ter
uma interpretacao sistémica, sobretudo com amparo na Constituicdo Federal,
especialmente no tocante as condi¢des a serem pactuadas.

Por isso, ndo se mostra vidvel a aplicacao da suspensao dos direitos
politicos em acordo de ndo persecucdo civil. Basear-se na liberdade negocial
ou na autonomia privada para justificar esses acordos nao basta, pelos reflexos
coletivos que geram. Apenas o legislador, como legitimo representante do
cidaddo e democraticamente eleito pode, com base na Constituicdo, regrar,
limitando ou ampliando o exercicio da cidadania, que se funda no interesse
geral (democratico).
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Ndo se pode olvidar que o reconhecimento da autonomia privada é
a atualizacdo da antiga expressdao autonomia da vontade, esta tipica da visao
liberal. Naquela primeira, reconhece-se que essa liberdade vem envolvida
por um contexto superior que a legitima e a limita, que é o interesse publico
(ou a “autonomia publica”). Em outras palavras, ela se “vincula diretamente
aos valores constitucionais, devendo estar orientada, assim, a valoriza¢do da
pessoa humana”>2,

Assim, em que pese a novel permissdo legal para negociar no ambito das
acOes de improbidade administrativa, o objeto das negocia¢des e acordos devem
respeitar os limites impostos pelas normas de ordem publica, ainda que sejam de
natureza processual. Além disso, as condicOes pactuadas precisam se adequar as
limitagdes do ordenamento juridico, como é o caso da restri¢dao a suspensao dos
direitos politicos, condicionada que esta a condenagdo com transito em julgado,
conforme a prdépria lei de improbidade administrativa impde.

Conclui-se, portanto, que a esfera coletiva pela qual esta envolta
toda a repressao da improbidade administrativa sujeita-se a normas cogentes
que ndo admite negocia¢des processuais ou materiais como regra maxima.
As eventuais disposicGes de vontade neste tema, poderdo ser trazidos ao
Judicidrio que |Ihes reconhecerd a (in)validade!

%2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed.
S&o Paulo/SP: Editora Saraiva, 2007, p. 51.
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DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE CATEDRA E MOVIMENTO ESCOLA
SEM PARTIDO: STF COMO GUARDIAO DA EDUCAGAO PARA A CIDADANIA

André Luis Bortolini*®, Bruno Rinaldin®®
INTRODUGCAO

E possivel reconhecer a existéncia de um direito fundamental & liberdade
de cdtedra ou de ensinar, por meio da cldusula de abertura contida no artigo 5°.,
§2°,, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).A partir de tal premissa, o presente
artigo pretende, sem o objetivo de esgotar o assunto, dados os limites da pesquisa,
propor a reflexdo sobre leis e projetos de leis que, sob fundamento no que se
denominou movimento Escola Sem Partido, almejam inovar a ordem juridica
com propostas que, ao tempo em que buscam restringir o direito fundamental
ad liberdade de cdtedra, aspiram uma educagdo neutra, na qual prevalegcam as
decisbes da familia sobre as da escola, tornando defeso, no ambiente escolar,
conteudos pedagogicos que envolvam politica e identidade de género.

Nessa perspectiva, tenciona-se escrutinar os limites as restricdes
ao direito fundamental a liberdade de cdtedra que pesam sobre o legislador
infraconstitucional, ponderando-se os interesses envolvidos, a luz da regra da
proporcionalidade, método que permite, face o 6nus argumentativo, maior
controlabilidade democrdtica, racionalidade e seguranga juridica.

Ao final, augura-se evidenciar o peso desse direito fundamental, o qual
carrega consigo a defesa de uma escola que estimula os valores do pluralismo de
ideias, datolerancia, compreensdo e empatia, compreendendo o dever de prestagGo
de uma educagdo democrdtica e cientifica, e permitindo o pleno desenvolvimento
das pessoas para o exercicio da cidadania (arts. 205 e 206, CF/88).

1 A LIBERDADE DE CATEDRA E SUA NATUREZA DE DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a liberdade de catedra ou
liberdade de ensinar ao estabelecer-se sob os alicerces da “liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber” e do “pluralismo
de ideias e de concepcdes pedagdgicas” (art. 206, Il e IIl, CF/88).

Nesse panorama, a liberdade de ensinar, no destaque de Amanda
Costa Thomé Travincas, para além de ser uma conduta que compde o conteldo

%3 Mestre em Direito pelo Unibrasil. Promotor de Justica no Ministério Publico do Estado do
Parana. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6831405819271001. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-
7901-0177. E-mail: abortolini@mppr.mp.br.

% Especialista em Direito pela Unicuritiba. Promotor de Justica no Ministério Publico do Estado
do Parana. Lattes: http://lattes.cnpq.br/3076362395359168. Orcid: https://orcid.org/0000-
0002-3186-3867. E-mail: brinadin@mppr.mp.br.
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protegido das liberdades comunicacionais (artigo 59, incisos IV e IX, da CF/88), da
liberdade profissional (art. 5°., Xlll, CF/88) e do direito fundamental a educaco,
indicando multiplas camadas de protec¢do, trata-se de um direito genuino, com
ambito de protec¢do e um sistema de limites e restrigdes proprios.>®®

E possivel, sob esta dtica, reconhecer a existéncia de um direito
fundamental a liberdade de catedra, por meio da clausula de abertura material
de direitos fundamentais (art. 5°., §2°., CF/88), que admite o advento de direitos
materialmente fundamentais ndo catalogados, decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constitui¢do, e dos tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte.>® ¢’

Neste ponto, Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que os direitos
fundamentais fora do catdlogo podem ser escritos (expressos na CF/88
ou em tratados internacionais) ou nao-escritos, decorrentes do regime e
dos principios, salientando que para serem assim qualificados, os direitos
fundamentais fora do catdlogo devem preencher critérios de conteudo e
relevancia, para que possam ser equiparados aos direitos integrantes do
elenco do Titulo Il da Constitui¢do.>¢®

Na esfera internacional, o Brasil é signatdrio de diversos tratados que
estabelecem ser a educagdo, sem qualquer cerceamento de pensamento e
opinido, instrumento eficaz para capacitar as pessoas a escolherem os seus
destinos livremente, a exemplo do art. 13 do Protocolo Adicional a Conveng¢éo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (Protocolo de Sdo Salvador) que respalda uma educagao
democratica e pluralista.>®

Sdo dignos de lembranga, também, em vista da afericdo da
fundamentalidade material do direito a liberdade de ensinar, o art. 8°, b, da
Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
Mulher, que demanda o combate a preconceitos baseados na premissa da
inferioridade ou superioridade de género®°, assim como os arts. 1°. e 2°. da

%5 TRAVINCAS, Amanda Costa Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 79-83.

56 COSTA, Mike Luiz Sella da. Contornos constitucionais da liberdade de ensinar na educagéo bdsica
de criangas e adolescentes. Dissertagéo (mestrado em Direito) PUC/SP, Sdo Paulo, 2019, p. 154.

%7 TRAVINCAS, Amanda Costa Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 243.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11°. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 92-93.
%9 CIDH. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Protocolo Adicional a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
“Protocolo de San Salvador”. Disponivel em: http://www.cidh.org/basicos/portugues/e.
protocolo_de_san_salvador.htm. Acesso em: 16 de jul. 2021.

570 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n. 1.973, de 12 de Agosto de 1996. Promulga a
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Declaragdo Universal do Direitos Humanos®’* e art. 1°. da Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos®’?, que proibem qualquer tipo de discriminacdo, além
dos Principios de Yogyakarta, que tratam da isonomia e especificamente da
nao discriminacdo por motiva¢des de género.>”®

Nesse panorama, o conteudo do direito fundamental a liberdade de
ensinar compreende o exercicio de uma educagao responsavel pela preparagado
das pessoas para o exercicio da cidadania, para o respeito a diversidade e para
o convivio em uma sociedade plural, com multiplas expressdes religiosas,
politicas, culturais, de género e étnicas.

Segundo Marcos Augusto Maliska:

E a partir da educagdo que as opgdes constantes da Constituicdo
sdo internalizadas e reproduzidas nas praticas sociais. [].
Portanto, a nossa democracia depende ndo apenas de uma
universalizagdo do acesso a Educagdo, mas também de uma
Educagdo que crie as bases para uma sociedade democratica, que
respeite a diversidade, que reproduza as opg¢des da Constituicdao
constantes de seu predmbulo e de seus principais principios.>’

Sob essa 6tica, o direito fundamental a liberdade de catedra alcanga,
na sua dimensdo objetiva, como conjunto de valores que norteiam a atuagao
do Estado Social e Democratico de Direito, o dever de prestacdo de uma
educacao plural e livre, permitindo o pleno desenvolvimento das pessoas e
as suas capacita¢des para o exercicio da cidadania (art. 205 da CF/88) a partir
dos principios da liberdade de ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber, bem como do pluralismo de ideias e o apreco a tolerancia (art.
206 da CF/88).

Neste sentido a liberdade de catedra foi conformada pelo art. 3°. da
Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢do Nacional (Lei n. 9394/1996):

Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Disponivel
em: http.//www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/D1973.htm. Acesso em: 16 de jul. 2021.
5L ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/
wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 16 de jul. 2021.

572 CIDH. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. ConvengGo Americana sobre
Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_
americana.htm. Acesso em: 16 jul. 2021.

573 QOs principios de Yogyakarta (cidade da Indonésia) foram aprovados em conferéncia
organizada pela Comissdo Internacional de Juristas na Indonésia, em novembro de 2006.
Disponivel —em:  http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf.
Acesso em: 19 jul. 2021.

74 MALISKA, Marcos Augusto. Educagdo, Constituicdo e Democracia. In: Direitos Sociais:
Fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Coord.: SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 792-793.
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Art. 32 O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios: [...]

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura,
0 pensamento, a arte e o saber;

Il - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas;

IV - respeito a liberdade e apreco a tolerancia; [...]

Xl - vinculagdo entre a educagdo escolar, o trabalho e as
praticas sociais.

Xl - consideragdo com a diversidade étnico-racial.

Trata-se o direito fundamental de liberdade de catedra, portanto, de
uma opg¢do constitucional e legal voltada a concretizacdo de uma educacao,
a um sé tempo, democratica e emancipadora, cujo propésito, fundado no
pluralismo de ideias, é o de habilitar as pessoas para os mais diversos ambitos
da vida, como ser humano, como cidadado e como profissional.>”

3 LIMITES AS RESTRICOES AO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE CATEDRA
E A (DES)PROPORCIONALIDADE DAS PROPOSTAS DE ESCOLA SEM PARTIDO

Direitos fundamentais, em que pese serem clausulas pétreas (art. 60, §4°.,
CF/88), n3o sdo absolutos ou ilimitados, considerando que, sob viés de unidade,
estdo inseridos em um sistema constitucional no qual se relacionam com outros
direitos fundamentais ou principios, os quais possuem potencial para ampliar ou
restringir o seu conteldo, a depender da situagao fatica em que coexistam.

Emum primeiro momento, o préprio poder constituinte, ao estabelecer
o consenso constitucional e definir os direitos fundamentais, arquiteta limites.
Sdo os chamados limites internos dos direitos fundamentais, denominados
por Robert Alexy de “limites diretamente constitucionais”, que sao fixados em
regras ou clausulas de excegdo (explicitos), a exemplo da vedac¢do ao anonimato
na livre manifestacdo do pensamento (art. 5°., IV, CF/88) ou a limitagdo ao
direito de reunido, que deve ser pacifica (art. 5°., XVI, CF/88).>7

No entanto, diante da multiplicidade de situagdes impostas em uma
sociedade moderna, conforme alerta Jorge Reis Novais, por mais capacidade
de previsdo e sabedoria que se reconheca ao legislador constitucional, “ndo é
possivel, hoje, deixardeterem conta que elendo podiaregularantecipadamente
todas as possiveis colisdes entre direitos fundamentais e outros bens carentes
de proteccdo nem podia, sequer, prever a sua ocorréncia”.>”’

575 BRASIL, STF, Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental n. 600. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341999377&ext=.pdf. Acesso em: 19 jul. 2021.
576 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2°. ed., 5 tiragem,
2017, p. 286-290.

77 NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
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Nesta toada, admite-se a limitacdo de direitos fundamentais por
principios, isto é, restricdo em face do sistema, em uma dimensao objetiva que
se revela apenas no caso concreto, assim como os chamados limites externos
ou indiretamente constitucionais, localizados fora da Constituicdo, ou seja, em
normas infraconstitucionais, desde que permitidos pela Constituicdo, explicita
ou implicitamente.>”®

O decisivo, nessa perspectiva, é a argumentagado possivel quanto a
fundamentacgdo constitucional da restricdo, quadro que impacta a dogmatica
dos direitos fundamentais e a atividade jurisdicional.

Para Virgilio Afonso da Silva, a partir da teoria externa dos direitos
fundamentais, em que ndo ha coincidéncia entre o ambito de protecdo do
direito fundamental e seus limites, isto é, ndo ha exclusdo prima facie de
atos ou fatos do ambito de protecdo de um direito fundamental, se houver
fundamentacgdo constitucional aintervencao, estar-se-a diante de uma restricao
constitucional legitima a um direito fundamental, impedindo a consequéncia
juridica (inconstitucionalidade e retorno ao status quo ante).’”®

De outro lado, a evidenciar limites aos limites, ndo se admite que as
restricGes tenham intensidade suficiente a afetar o exercicio do direito fundamental
restringido, razdo por que sdo objeto de controle formal (competéncia, procedimento
e forma) e material (prote¢do do nucleo essencial e proporcionalidade).

Sob essa otica, o direito fundamental a liberdade de ensinar, ao
conviver com outros direitos fundamentais ou valores, ndo representa o
livre arbitrio de docentes e deve amparar-se em fundamentos cientificos e
compromissos com proposi¢des cientificas vigentes.

Nas palavras de Amanda Costa Thomé Travincas:

A liberdade de ensinar ndo autoriza o professor a lecionar aquém
do conteudo previsto nos curriculos e planos de ensino. Supor-
se um direito subjetivo de excluir conteido conforme avaliagdo
propria do professor equivaleria a abalizar uma afetagdo

desproporcional a liberdade de aprender dos alunos.>®

Para Fabricio Veiga Costa, por sua vez:

pela Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 19 e 27.

78 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2. ed., 5°. tiragem,
2017, p. 291-295.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais - Conteudo essencial, restri¢oes e eficacia.
S3o Paulo: Malheiros, 2. ed., 2017, p. 74 e 94.

%80 TRAVINCAS, Amanda Costa Thomé. A Tutela Juridica da Liberdade Académica no Brasil: a
liberdade de ensinar e seus limites. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 244.
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O espago académico destina-se a testificagdo do conhecimento
cientifico, a desconstrugdo de dogmas, a demonstragdo do
relativismo das verdades pressupostas, a ressignificagdo de
juizos aprioristicos e a constante refutabilidade decorrente de
constatagdes criticas. Por isso, constitui dever do professor ndo
profetizar dogmas, e sim fundamentar suas proposicdes em

parametros e referenciais racionalmente cientificos.*!

Tais parametros e referenciais sdo normalmente estabelecidos em
legislagdo infraconstitucional, a exemplo do contetdo da LDB, dos planos nacional,
estaduais e municipais de educacdo, além de atos infralegais como a base nacional
comum curricular, que representam restricoes a liberdade de ensinar.

EssasrestricOes devem ser proporcionais e respeitar, por consequéncia,
o conteudo essencial do direito fundamental que visam limitar.

Virgilio Afonso daSilva, ao tratar daregra da proporcionalidade, salienta
gue elaimp&e um dever definitivo, ndo estando sujeita a condicionantes faticas
e juridicas no caso concreto®®, decorrendo da prépria ideia de Estado de
Direito e da proibicdo de excesso, que demanda racionalidade, previsibilidade
e integridade ao sistema:

O objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade, como
o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a
direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E, para
usar uma expressdo consagrada, uma restricdo as restriges.*®

Tramitam no Congresso Nacional brasileiro, desde 2014, diversos
projetos de lei com propostas de instituicdo do que se denominou “Escola Sem
Partido”, sob o discurso de combate a uma “doutrinagdo ideolégica” de alunos
nas escolas, consistente em suposta “doutrinagdo marxista” e de identidade
de género, pejorativamente denominada “ideologia de género”.

Pretendem tais iniciativas levar adiante medidas que impegam o
desenvolvimento de atividades pedagdgicas, no ambiente escolar, que tenham por
objeto, sobretudo, discussdes politicas e sobre os papéis de género na sociedade.>®*

Defende-se, nesse horizonte, uma educacdo neutra, na qual prevaleca
as decisdes da familia sobre as da escola, tornando defeso um contetdo

81 COSTA, Fabricio Veiga. Liberdade de catedra do docente nos cursos de bacharelado em
Direito: um estudo critico da constitucionalidade do Projeto de Lei Escola Sem Partido. Revista
Juridica. v. 01, n°. 50, Curitiba, 2018. p. 374-397.

82 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais - Conteudo essencial, restri¢des e eficacia.
S3o Paulo: Malheiros, 2. ed., 2017, p. 169.

83 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23-50, 2002.
4 MIGUEL, Luis Felipe. Da “doutrinagdo marxista” a “ideologia de género” - Escola Sem Partido e as
leis da mordaga no parlamento brasileiro. Revista Direito e Praxis - Uerj, v. 7, n. 15, 2016, p. 590-621.
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pedagdgico, em sala de aula, que contrarie valores prezados pelos pais,
fundando-se, especialmente, no direito a protecdo da infancia como garantia
contra a discriminacgdo e opressao (art. 227, CF/88) e no artigo 12 da Convencgdo
Americana sobre Direitos Humanos, segundo o qual “os pais, e quando for o
caso os tutores, tém direito a que seus filhos ou pupilos recebam a educacao
religiosa e moral que esteja acorde com suas proprias convic¢oes”.8

Dentre os projetos com tal finalidade em tramite no Parlamento,
insta ressaltar o Projeto de Lei n. 7180/2014, que tem por objeto, em vista
de alterar o art. 32 da Lei n2? 9.394/1996 (LDB), “incluir entre os principios
do ensino o respeito as convicgdes do aluno, de seus pais ou responsa veis,
dando precedéncia aos valores de ordem familiar sobre a educacdo escolar
nos aspectos relacionados a educagdo moral, sexual e religiosa.”>%

Em apenso aos Projetos de Lei n. 7180/2014 e 80/2021 tramitam os
Projetos de Lei n. 7181/2014, 867/2015, 6005/2016, 502/2019, 246/2019,
1859/2015, 5487/2016, 10577/2018, 10659/2018, 8933/2017, 9957/2018,
5854/2019, 10997/2018, 1189/2019, 2692/2019, 258/2019, 375/2019,
3674/2019, 3741/2019, 4961/2019, 1411/2015 e 80/2021, tendo bases
semelhantes, quais sejam a soberania da familia e a ideia de neutralidade,
visam restringir a liberdade de catedra nas escolas.

De outro lado, na esfera federativa subnacional, municipios e estados
estdo levando a cabo Projetos de Lei e inserindo em suas ordens juridicas
propostas lastreadas no discurso de uma educacdo discursivamente “neutra”.

Algumas dessas iniciativas foram objeto de questionamento perante o
Supremo Tribunal Federal (STF), que se posicionou como guardido da educagdo
para cidadania.

Rememora-se, de inicio, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 467 aforada pela Procuradoria-Geral da Republica,
questionando-se perante o STF a constitucionalidade da Lei n. 3.491, de 28 de
agosto de 2015 do municipio de Ipatinga-MG>*, a qual excluiu da politica municipal
de ensino qualquer possibilidade de referéncia a diversidade de género e orientagdo
sexual, vedando determinadas condutas a professores e a administracdo escolar e

%5 CIDH. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_
americana.htm. Acesso em: 18 jul. 2021.

5% BRASIL. Cdmara dos Deputados. Projeto de Lei n. 7180/2014 de 24/02/2014. Altera o art.
32 da Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=606722. Acesso em: 18 jul. 2021.

87 ]PATINGA. Aprova o Plano Municipal de Educagdo de Ipatinga - PME e dd outras providéncias.
Disponivel em: https://www.ipatinga.mg.gov.br/detalhe-da-legislacao/info/lei-3491-2015/216
84. Acesso em: 19 jul. 2021.
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restringindo, por consequéncia, o contetido da liberdade constitucional de ensino.>®

O Ministro relator Gilmar Mendes, apds pontuar que o caso
representava relevante controvérsia constitucional de ambito nacional, ja
que diversos outros municipios vinham reproduzindo leis com conteudo
semelhante, deferiu o pedido cautelar para suspender a eficdcia dos artigos
29, caput, e 39, caput, da aludida lei municipal.

De plano o Ministro Relator reconheceu um vicio formal consistente
na violagdao a competéncia da Unido para editar normas gerais sobre educagao
(CE art. 22, XXIV, CF/88), bem como que a legislagdo municipal ofendeu normas
materiais da Constituicao, conformadas pelo art. 32 da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo, que concretiza os principios da liberdade de ensino, do pluralismo
de ideais e concepgbes pedagdgicas e do fomento a liberdade e a tolerancia.

Nessa toada, a decisdo cautelar teve por alicerce a liberdade de
ensinar, estabelecida pelo art. 206, 1, da CF/88:

A referida norma consolida a liberdade enquanto base do
sistema de educagdo, estimulando a livre divulgagdo e o debate
de ideias. Busca-se evitar a censura e a patrulha ideolégica, uma
vez que tais condutas acabariam por esterilizar o debate sobre
questdes polémicas e relevantes, que devem ser apresentadas
e discutidas entre professores e alunos, com a finalidade de
formagdo de um pensamento critico. [ ]

Seguindo essa linha de raciocinio, é importante acentuar que as
restricdes as liberdades de expressdo e de ensino sdo caracteristicas tipicas de
Estados totalitarios ou autoritarios.>®

Destaca-se, também, a decisdo prolatada pela Suprema Corte, em sede de
Ac3o Direta de Inconstitucionalidade (n. 5.537/AL), sendo relator o Ministro Luis
Roberto Barroso, na qual se questionava a constitucionalidade da Lei 7.800/2016
do Estado de Alagoas, que criou, no sistema educacional estadual, o programa
“Escola Livre”, prevendo “neutralidade politica, ideoldgica e religiosa do Estado”.>®

88 Art, 22, O Poder Executivo Municipal adotard, além das diretrizes definidas no art. 214 da
Constituigdo Federal e no art. 22 da Lei Federal 13.005, de 2014 — excetuando o que se referir a
diversidade de género — as diretrizes especificas do PME: [...] Art. 32. Caberd ao Poder Executivo
Municipal a adogdo das medidas governamentais necessdrias a implementacdo das estratégias
para o alcance das metas previstas no PME, ndo podendo adotar, nem mesmo sob a forma
de diretrizes, nenhuma estratégia ou a¢Ges educativas de promogdo a diversidade de género,
bem como ndo podera implementar ou desenvolver nenhum ensino ou abordagem referente
a ideologia de género e orientagdo sexual, sendo vedada a inser¢do de qualquer tematica da
diversidade de género nas praticas pedagdgicas e no cotidiano das escolas.

8 BRASIL, STF, Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 467, Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5206806. Acesso em: 20 de jul. 2021.
50 ALAGOAS. Institui, no ambito do Sistema Estadual de Ensino, o Programa “Escola Livre”.
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Ao conceder a liminar pleiteada, em decisdo monocratica, o Ministro
relator ressaltou a indevida limitacdo a liberdade de ensinar com alcance pleno
e emancipatério que lhe confere a Constituicdo, ao se impor ao professor uma
apresentacao pretensamente neutra dos mais diversos pontos de vista:

A Lei 7.800/2016 traz, ainda, previsdes de inspiragdo
evidentemente cerceadora da liberdade de ensinar assegurada
aos professores, que evidenciam o propdsito de constranger e
de perseguir aqueles que eventualmente sustentem visdes que
se afastam do padrdao dominante, estabelecendo vedagbes —
extremamente vagas | ]

Mais uma vez, esta presente no aludido dispositivo a intengdo de
impor ao professor uma apresentagdo pretensamente neutra dos
mais diversos pontos de vista — ideoldgicos, politicos, filoséficos
— a respeito da matéria por ele ensinada, determinagdo que é
inconsistente do ponto de vista académico e evidentemente
violadora da liberdade de ensinar.>*

Calha lembrar, ainda, da ADPF n. 600, por meio da qual o STF, também
sob relatoria de Luis Roberto Barroso, suspendeu, liminarmente, os efeitos da
Emenda a Lei Orgdnica n. 55/2018 do municipio de Londrina/PR, que proibia
a adogdo de conteudos com “ideologia de género” nos ambientes escolares.>?

Ao se pronunciar a respeito da lei municipal aludida, enaltecendo o
dever do Estado de manter criangas e adolescentes a salvo de toda forma de
discriminagdo e opressdo e reconhecendo a liberdade de ensinar e de aprender,

Disponivel em: https://sapl.al.al.leg.br/norma/1195. Acesso em: 20 jul. 2021. A Lei Municipal
criou, no sistema educacional estadual, o programa “Escola Livre”, prevendo “neutralidade
politica, ideoldgica e religiosa do Estado”; “direito dos pais a que seus filhos menores recebam a
educagdo moral livre de doutrinagdo politica, religiosa ou ideoldgica”; vedagdo “em sala de aula
[...] pratica de doutrinagdo politica e ideoldgica, bem como quaisquer outras condutas por parte
do corpo docente ou da administragao escolar que imponham ou induzam aos alunos opinides
politico-partidarias, religiosa ou filoséfica”; o professor “ndo abusara da inexperiéncia, da falta
de conhecimento ou da imaturidade dos alunos, com o objetivo de coopta-los para qualquer
tipo de corrente especifica de religido, ideologia ou politico-partidaria”; o professor “ndo fara
propaganda religiosa, ideoldgica ou politico-partidaria em sala de aula nem incitara seus alunos
a participar de manifestagGes, atos publicos ou passeatas”.

1 BRASIL, STF, A¢do Direta de Inconstitucionalidade (n. 5.537/AL), Disponivel em: http://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311456113&ext=.pdf. Acesso em: 20 jul. 2021.

52 LONDRINA, Lei Organica do municipio de Londrina. Disponivel em: http://www2.cml.
pr.gov.br/leis/2000/web/LOMconsol.html. Acesso em: 20 jul. 2021. Previa a referida inovagdo
na ordem constitucional municipal: Art. 165-A. Ficam vedadas em todas as dependéncias das
instituicdes da Rede Municipal de Ensino a adogdo, divulgagdo, realizagdo ou organizagao de
politicas de ensino, curriculo escolar, disciplina obrigatéria, complementar ou facultativa, ou
ainda atividades culturais que tendam a aplicar a ideologia de género e/ou o conceito de género
estipulado pelos Principios de Yogyakarta.
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pontuou o Ministro relator que a determinagdo de uma neutralidade discursiva
em sala de aula, isto é, a proibigdo de tratar de determinado contetddo sem
uma justificativa plausivel, vai de encontro a liberdade de cdtedra:

Vedar a adogdo de politicas de ensino que tratem de género
ou que utilizem tal expressao significa impedir que as escolas
abordem essa temadtica, que esclaregam tais diferencas e
que orientem seus alunos a respeito do assunto, ainda que a
diversidade de identidades de género seja um fato da vida, um
dado presente na sociedade que integram e com o qual terdo,
portanto, de lidar.

[...] a educagdo deve visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana, a capacitagdo para a vida em sociedade
e a tolerancia e, portanto, fortalecer o pluralismo ideolégico e as
liberdades fundamentais [ ]. A proibicdo de tratar de contetdos
em sala de aula sem uma justificativa plausivel, a toda evidéncia,

encontra-se em conflito com tais valores.>*

Por sua vez, na ADPF n. 548, altercou-se as acdes de Juizos Eleitorais de
todo o pais ao determinarem buscas e apreensdes de materiais de campanha
eleitoral em universidades, assim como proibirem aulas com tematica eleitoral,
manifestacdo de pensamento de docentes e discentes universitarios, e
reunides publicas de apreco ou reprovacdo a candidatos, em ambiente virtual
ou fisico de universidades federais e estaduais.

As medidas estariam respaldadas na disposicdao do art. 37 da Lei
n. 9.504/1997 (Lei Eleitoral), que veda “a veiculacdo de propaganda de
qualguer natureza, inclusive pichagdo, inscricdo a tinta e exposi¢ao de placas,
estandartes, faixas, cavaletes, bonecos e assemelhados”.>

Ao deferir a medida cautelar, em outubro de 2018, a Min. Carmem
Lucia, sob o argumento de que as medidas judiciais afrontavam a liberdade de
catedra, além da liberdade de expressao e a autonomia universitdria, suspendeu
os efeitos de atos judiciais que amparavam ingresso de agentes publicos em
universidades publicas e privadas, o recolhimento de documentos, a interrupgao
de aulas, debates ou manifestacGes de docentes e discentes universitarios.

Da decisdo aludida, referendada por unanimidade pelo plenario da
Suprema Corte, extrai-se a seguinte passagem de relevo:

Dai ali ser expressamente assegurado pela Constituicio da
Republica a liberdade de aprender e de ensinar e de divulgar

5% BRASIL, STF, Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental n. 600. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341999377&ext=.pdf. Acesso em: 20 jul. 2021.

5% BRASIL. Lei n. 9.504/1997 (Lei Eleitoral). Estabelece normas para as elei¢bes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19504.htm. Acesso em: 20 de jul. 2021.
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livremente o pensamento, porque sem a manifestagcdo garantida
0 pensamento é ideia engaiolada. [ ]

Pensamento Unico é para ditadores. Verdade absoluta é para
tiranos. A democracia é plural em sua esséncia. E é esse principio
gue assegura a igualdade de direitos individuais na diversidade dos
individuos. [ ] Toda forma de autoritarism o é iniqua. Pior quando
parte do Estado. Por isso os atos que ndo se compatibilizem com
os principios democraticos e ndo garantam, antes restrinjam
o direito de livremente expressar pensamentos e divulgar
ideias sdo insubsistentes juridicamente por conterem vicio de
inconstitucionalidade.>*®

Por fim, ressalta-se decisdo de relatoria do Ministro Edson Fachin,
merecidamente homenageado na presente obra, na Reclamacao 33.137 de
2019, aforada pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, por meio
da qual suspendeu cautelarmente e, em definitivo, cassou decisdo do Tribunal
de Justica de Santa Catarina que manteve postagem da lavra de deputada
estadual em rede social, por meio da qual incentivava denuncias por alunos
em face de supostos “professores doutrinadores”.

Na decisdao, o Ministro Edson Fachin destacou:

Ao conclamar os alunos a exercerem verdadeiro controle sobre
manifestagdes de opinido de professores, a Deputada transmite
a ideia de que isso é licito. Estimula-os, em consequéncia, a se
sentirem legitimados a controlarem e a denunciarem manifestagGes
politico-partidarias ou ideoldgicas contrarias as suas.
“Confere-lhes”, por meio de sua prdpria “autoridade”, segundo
se depreende, direito ou poder de exercerem juizo de valor em
detrimento de liberdade de expressdo e de pensamento alheio, o
que, nem as autoridades publicas (em sentido lato) cabe, segundo a
decisdo proferida na ADPF n2 548, [ ].>%

Em todos os citados julgados, o Supremo Tribunal Federal enalteceu
o entendimento de vedacdo a ilegitima restricdo a liberdade de cétedra,
protagonizando a guarda de uma educacdo voltada a cidadania em face de
propostas restritivas de direito fundamental que, a toda evidéncia, desafiam a
regra da proporcionalidade.

Arealizacdodaregradaproporcionalidade demandaaaplicacdodeuma
estrutura de até trés dimensdes ou niveis, quais sejam adequacao da medida

(geeignetheit), necessidade da medida (erforderlichkeit) e proporcionalidade

35 BRASIL, STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 548, Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338951141&ext=.pdf. Acesso em: 20 jul. 2021.
5% BRASIL, STF, Reclamagdo 33.137, Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5625365. Acesso em: 20 jul. 2021.
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em sentido estrito (amgemessigkeit), impondo que a intervencdo em direitos
fundamentais seja, a um sé tempo, adequada, necessaria e proporcional aos
fins a serem alcangados.>”’

Nesta toada, os niveis de necessidade, adequacdo e proporcionalidade
stricto sensu, ao exigir fundamentacdo ou Onus argumentativo, conferem
as decisbes que envolvem conflitos de direitos fundamentais maior
controlabilidade e racionalidade, permitindo um resultado juridicamente mais
seguro e democratico.

Na discussdo da adequacdo, a analise a ser feita diz respeito a prépria
justificativa constitucional a intervengao, que, em regra, é a realizagdo de outro
direito fundamental.

Para Virgilio Afonso da Silva, aplicar a regra da proporcionalidade,
com vistas ao controle da restrigdao, implica, nesse primeiro momento, na
seguinte pergunta: a medida adotada é adequada para fomentar ou realizar
por completo o objetivo perseguido?>%®

Assim, considera-se uma medida adequada quando a intervengao
fomenta, abstrata e concretamente, lastreada em condicionantes juridicos e
faticos, a protecdo de um dos direitos fundamentais em colisdo, quadro que
justifica, em principio, a restrigao.

A contrario sensu, “uma medida somente pode ser considerada
inadequada se sua utilizacdo ndo contribuir em nada para fomentar a realizacao
do objetivo pretendido”.>°

Nesse cenario, o Ministro Luis Roberto Barroso, na ADI n. 5.537/AL,
ao identificar que a lei infraconstitucional impugnada valeu-se de termos
vagos e genéricos®®”, ndo estabelecendo critérios minimos para a delimitagdo
de conceitos, concluiu que a norma era inadequada “para alcancar a suposta
finalidade a que se destina: a promogdo de educacdo sem ‘doutrinacdo’ de
qualquerordem”®®, limitandodireitosevaloresprotegidosconstitucionalmente,
dentre os quais a liberdade de cdtedra, sem necessariamente promover outros
direitos de igual hierarquia, e diante disso, violando a proporcionalidade.

Para a presente pesquisa, portanto, as aludidas iniciativas, dados os
seus objetos, diante da incidéncia de um maior 6nus argumentativo em razao

%7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 25. ed., 2010, p. 396-397.
8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais - Contetido essencial, restri¢des e eficdcia.
Séo Paulo: Malheiros, 2. ed., 2017, p. 170.

9 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23-50, 2002.
60 Como direito a “educagdo moral livre de doutrinagdo politica, religiosa e ideoldgica” (art. 12,
VIl), vedagdo a “condutas que imponham ou induzam nos alunos opinides politico-partidarias,
religiosas ou filoséficas” (art. 22), proibigdo a que o professor promova “propaganda religiosa,
ideoldgica ou politico-partidaria” ou incite “seus alunos a participar de manifesta¢Ges, atos
publicos ou passeatas” (art. 39, Il1).

1 BRASIL, STF, Agdo Direta de Inconstitucionalidade (n. 5.537/AL), Disponivel em: http://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311456113&ext=.pdf. Acesso em: 20 jul. 2021.
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da aplicagdo da regra da proporcionalidade, ndo possuem forga para superar,
sequer, a dimensdo de adequacgado, posto que se valem de termos imprecisos,
sem respaldo em elementos minimos delimitadores de suas pretensdes,
evidenciando-se inadequadas a angariar os fins a que se propde.

Tais propostas, de todo modo, desafiam também a dimensdo
da necessidade da medida, na regra da proporcionalidade, a qual nao se
desenvolve sob condicionantes juridicos, mas apenas faticos, alicercando-se
no principio da proibicdo do excesso.

Avalia-se, nesse plano, a intensidade da medida, exigindo-se a minima
intervengao possivel na restricao de direitos fundamentais, ou seja, a minima
limitagdo necessdria a proteger outro direito fundamental.

Essa dimensdo na regra da proporcionalidade, exige que se
promova uma escolha do meio menos invasivo e igualmente mais eficiente
(medida comparativa).

Na licdo de Virgilio Afonso da Silva, “

Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente
necessario caso a realizagdo do objetivo perseguido ndo possa
ser promovido, com a mesma intensidade, por meio de outro ato

que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido.*®?

Nesse ponto, ao atentar contra a liberdade de ensinar, e, por
consequéncia, o direito dos estudantes de receber uma educagdo que promova
aigualdade, a pluralidade, o combate a intolerancia e preconceitos, evidencia-
se o descumprimento da exigéncia de minima limitacdo necessaria a proteger
outro direito fundamental (principio da proibi¢cdo do excesso).

Em outros termos, a vedacdo de veiculacdo de conteudos ou da
realizagdao de atividades esta relacionada ao cerne do direito a educagao, isto
é, atenta contra a razao de ser do direito fundamental a educac¢do, o qual
ilumina a liberdade de ensinar.

De outro lado, o 6nus argumentativo permite ilacionar que a realizagdo
do objetivo perseguido pelos referidos projetos pode ser promovido por meio
de medidas alternativas que limitem, em menor medida, o direito fundamental
a liberdade de catedra, a exemplo de, com a devida cautela e responsabilidade,
regulamentar o trato de questdes politicas e de género em sala de aula a partir
de enfoque cientifico e profissional, sem prejuizo da liberdade que o professor
deve possuir para escolher o caminho que julgar mais adequado a promogao
da formacao de seus alunos.

€02 SJLVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais - Conteudo essencial, restrigoes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2. ed., 2017, p. 170.
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N3o se olvida, como dito, que a liberdade de ensinar ja se encontra
normatizada em diversos instrumentos que estabelecem parametros gerais
de conteudos que ndo podem ser ignorados pelos docentes (Plano Nacional
de Educacdo, LDB, Diretrizes Curriculares, Sistema Nacional de Avaliacao,
etc.), assim como em diretrizes construidas a partir da gestdo democratica do
ensino, em projetos pedagdgicos submetidos a processos avaliativos por parte
do poder publico e da sociedade.

E o que ocorre em outros diversos exercicios profissionais em que
a liberdade de expressdo se apresenta essencial a exemplo do jornalismo,
que inclui o compromisso de relatar de maneira acurada a realidade e nao
manipular a informacdo; e da ciéncia, cuja liberdade de expressdo ndo exime
seus profissionais do respeito as diretrizes éticas de sua atividade.5%

Por fim, o terceiro nivel se apresenta pela via da proporcionalidade
em sentido estrito, também identificada como sopesamento ou ponderacgao.

Justifica-se este critério para evitar que uma intervencao, adequada e
necessaria, restrinja direitos fundamentais com intensidade desproporcional,
prevenindo, portanto, que medidas restrinjam direitos fundamentais além do
que se possa justificar.t%*

Consiste, em outras palavras, em um “sopesamento entre a intensidade da
restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adog¢do da medida restritiva”.5%®

Assim, para que a restricdo seja considerada desproporcional em sentido
estrito, “basta que os motivos que fundamentam a adog¢do da medida ndo tenham
peso suficiente para justificar a restri¢cdo ao direito fundamental atingido”.5%

Nessa perspectiva, a realizacdo de sopesamento ou ponderagdo entre
os direitos envolvidos, revela, ante o conteldo dos projetos de lei e propostas
aludidas, restricdo com intensidade desproporcional a liberdade de ensinar,
isto é, além do que se possa justificar em face do peso que se deve emprestar
ao dever de prestacdo de uma educacdo plural e livre, com apreco a tolerancia,
permitindo o pleno desenvolvimento das pessoas e as suas capacitacdes para
o exercicio da cidadania.

E da liberdade de ensinar que decorre o direito dos estudantes
a aprender acerca desses valores, de modo a viabilizar o convivio em
sociedades plurais, com vasta diversidade cultural, ndo competindo aos pais

€3 MIGUEL, Luis Felipe. Da “doutrinagdo marxista” a “ideologia de género” - Escola Sem Partido
e as leis da mordaga no parlamento brasileiro. Revista Direito e Praxis - Uerj, v. 7, n. 15, 2016,
p. 590-621.

04 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais - Conteudo essencial, restri¢des e eficacia.
S3o Paulo: Malheiros, 2. ed., 2017, p. 170.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23-50, 2002.
% Idem.
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ou responsaveis, a despeito de sua importancia no processo educativo, decidir
guanto a conveniéncia individual sobre o ensino de tais valores.

O préprio Protocolo Adicional de Sado Salvador, que respalda projetos
de lei e medidas voltados a limitacao da liberdade de ensinar, ao reconhecer
o direito dos pais de escolher o tipo de educacdo que deverd ser ministrada
a seus filhos, submete tal direito a op¢do por uma educagdo que esteja de
acordo com os demais principios nele previstos, isto é, uma educag¢éo capaz de
desenvolver uma sociedade democrdtica, com pluralismo ideoldgico e respeito
as liberdades fundamentais.

Era sob essas premissas que Paulo Freire refutava a neutralidade
e destacava a importancia da critica no ambiente escolar para o
desenvolvimento democratico:

Ora, a democracia e a educag¢éo democrdtica se fundam ambas,
precisamente, na crenga no homem. Na crenga em que ele ndo
s6 pode, mas deve discutir os seus problemas. Os problemas do
seu pais. Do seu continente. Do mundo. Os problemas do seu
trabalho. Os problemas da prépria democracia. 7

Por sua vez, Luis Felipe Miguel alerta sobre o perigo da ideia de neutralizacdo
discursiva no espaco escolar que baseia o movimento Escola Sem Partido:

Esta ideia se baseia na ficcdo de um conhecimento que ndo é
situado socialmente. PercepgOes criticas sobre o mundo social,
que apontam suas injusticas e contradi¢Oes, certamente ndo
passam pelo crivo da neutralidade. Mas a visdo que se quer apenas
descritiva tampouco é neutra: ela é ativa colaboradora do esforgo
de invisibilizagdo das contradi¢des e de naturalizagdo da ordem
vigente, que é crucial para sua reprodugdo. Disciplinas das ciéncias
humanas, como historia, filosofia, sociologia, geografia ou literatura,
ficam inviabilizadas, a ndo ser que recuem a praticas vigentes —
por exemplo — no regime militar, quando o ensino de histéria nos
colégios era quase que limitado a listas de nomes de personalidades
e datas de eventos. Por ndo assumir expressamente juizos de valor,
tal ensino pode parecer neutro. Porém, ao negar ao aluno as
condigOes de situar os processos histéricos e de compreender os
interesses em conflito, cumpre um inegavel papel conservador.**®

€7 FREIRE, Paulo. Educagdo como pratica de liberdade. 30. ed. Sdo Paulo: Editora Paz e Terra,
2017, p. 127.

€8 MIGUEL, Luis Felipe. Da “doutrinagdo marxista” a “ideologia de género” - Escola Sem Partido
e as leis da mordaga no parlamento brasileiro. Revista Direito e Préxis - Uerj, v. 7, n. 15, 2016,
p. 590-621.
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Em remate, a aplicacdo da regra da proporcionalidade e, em ultima
instancia, o sopesamento ou pondera¢do entre os direitos envolvidos, ao
tempo em que permite controlabilidade, racionalidade e sequranca juridica,
a partir do 6nus de argumentar-se com base em razbes relevantes, revela o
peso da liberdade de catedra e garante a protec¢do do contetido essencial deste
direito fundamental, que carrega consigo a defesa de uma escola que estimula
os valores do pluralismo, da tolerdncia, compreensao e empatia.

CONCLUSOES

O conteudo do direito fundamental a liberdade de catedra legitima a
compreensdo de uma educacdo democratica e cientifica, capaz de promover
uma escola com valores suficientes a preparar cidaddos tolerantes, que
respeitem as diversidades, a fomentar a inclusdo de minorias e grupos
socialmente estigmatizados, quadro que inevitavelmente perpassa por
programas pedagogicos que também referenciem a identidade de género e a
pluralidade politica.

Na pertinente lembrancga de Fabricio Veiga Costa:

E no espaco escolar que o docente aprende ensinando; que os
discentes desconstroem verdades pressupostas; revisita dogmas
e busca uma formagdo critica habil a permitir compreender a
complexidade do pluralismo e da diversidade que marcam a
sociedade contemporanea. E na escola que temos a oportunidade
de incluir os marginalizados e excluidos; aprendemos a respeitar as
diferengas; convivemos solidariamente com o préximo; construimos
a socialidade e sociabilidade, ressaltando-se o papel fundamental
do ensino em todo esse processo de formag&o do cidad&o.%®

Neste ponto, oportuna a passagem do voto do Ministro Luis Roberto
Barroso na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.537/AL:

A liberdade de ensinar € um mecanismo essencial para provocar
o aluno e estimuld-lo a produzir seus proprios pontos de vista.
S6 pode ensinar a liberdade quem dispe de liberdade. S6
pode provocar o pensamento critico, quem pode igualmente
proferir um pensamento critico. Para que a educagdo seja um
instrumento de emancipagdo, € preciso ampliar o universo
informacional e cultural do aluno, e ndo reduzi-lo, com a

609 COSTA, Fabricio Veiga. Liberdade de catedra do docente nos cursos de bacharelado em
Direito: um estudo critico da constitucionalidade do Projeto de Lei Escola Sem Partido. Revista
Juridica. v. 01, n°. 50, Curitiba, 2018. p. 374-397.
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supressdo de conteudos politicos ou filosoficos, a pretexto de
ser o estudante um ser “vulnerdvel”. O excesso de prote¢do ndo
emancipa, o excesso de protegdo infantiliza.®*®

Calha arrematar com a lembranca do homenageado, Ministro
Edson Fachin, para o qual a liberdade de expressao, pilar da democracia, é
também inerente ao ambiente académico, microcosmo democratico e plural,
no qual os dissensos devem ser debatidos, ndo tolhidos, pressupondo-se
a capacidade de critica que a multiplicidade de referéncias — da escola, da
familia, da comunidade, etc. - dos discentes permite.5!!

Nessa perspectiva, a presente pesquisa buscou demonstrar a
importancia da aplicacdo da regra da proporcionalidade na avaliagdo das
propostas de neutralidade discursiva e restricdo a liberdade de ensinar,
revelando-se o peso desta para a garantia de uma educacdo plural e livre,
capaz de promover o pleno desenvolvimento das pessoas e a sua capacitacao
para o exercicio da cidadania (arts. 205 e 206, CF/88).

10 BRASIL, STF, A¢do Direta de Inconstitucionalidade (n. 5.537/AL), Disponivel em: http://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311456113&ext=.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

11 BRASIL, STF, Reclamag&o 33.137, Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5625365. Acesso em: 20 jul. 2021.
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INELEGIBILIDADES SUPERVENIENTES: A PANACEIA DA MORALIDADE
E O NECESSARIO RETORNO AO ESTADO DE DIREITO

César Ghizoni®?
INTRODUCAO

O instituto das inelegibilidades supervenientes vem sofrendo
significativas modificacdes no decorrer dos uUltimos anos em razdo da
construcdo jurisprudencial realizada pelo Tribunal Superior Eleitoral e das
alteracgOes legislativas que se sucederam.

Como a lei inicialmente ndo estabelecia o termo final para a
superveniéncia de inelegibilidade infraconstitucional, o Tribunal Superior
Eleitoral sumulou o entendimento de que a inelegibilidade infraconstitucional
superveniente que autoriza a interposicdao de recurso contra a expedicao de
diploma é aquela que surge até a data do pleito.

Entretanto, sob o palio da moralidade para o exercicio do mandato,
houve o crescimento de teses, doutrinarias e jurisprudenciais, que autorizam
a intervenc¢do do Poder Judicidrio no processo democratico e restringem os
direitos politicos fundamentais dos cidadados, com a postergacdo do termo
final de incidéncia das inelegibilidades supervenientes para além da data das
eleicOes, tendo como termo final a data da diplomacao.

Visando sanar as controvérsias existentes, a Lei n° 13.877/2019
acrescentou os §§ 1°, 2° e 3° ao artigo 262 do Cddigo Eleitoral e estabeleceu
gue o marco final para o surgimento das inelegibilidades supervenientes é
data fixada para que os partidos politicos e as coligacGes apresentem seus
requerimentos de registros de candidatos.

Essa alteracao legislativa vem sendo alvo de criticas doutrinarias que
sustenta inclusive a inconstitucionalidade da novel legislagao, ao fundamento
de afrontar o principio da moralidade para o exercicio do mandato eletivo.

A expansdo dessas teses reclama a reavaliagdo da argumentacdo
axioldgica utilizada, de forma minorar a intervencdo do Poder Judicidrio
no processo democratico, observando os ditames do Estado de Direito e
prestigiando os primados da seguranca juridica, da estabilizacdo dos mandatos,
da soberania popular e da autenticidade eleitoral.

12 Juiz de Direito e Juiz Eleitoral em Curitiba/PR. Juiz Auxiliar da Presidéncia do Tribunal de
Justica do Parana (2019-2020). Juiz Auxiliar da Corregedoria do Tribunal Regional Eleitoral do
Parana (2016). Membro da Comissdo Examinadora do Concurso Publico para o cargo de Juiz
Substituto do Tribunal de Justiga do Parana (2012, 2013, 2014 e 2019). Especialista em Direito
Civil e Processual Civil. Enderego para correspondéncia eletrénica: E-mail: cegh@tjpr.jus.br.
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Nesse contexto, serd abordado o instituto das inelegibilidades
infraconstitucionais supervenientes, as atuais alteracGes legislativas e a
necessidade de estabilizagdo do processo eleitoral, bem assim a questao da
moralidade para o exercicio do mandato eletivo sob o enfoque dos primados
do Estado de Direito e do recorte constitucional dos direitos politicos.

1 ELEGIBILIDADE E INELEGIBILIDADE

Os direitos politicos formam a base do regime democratico®® e
consistem nas prerrogativas que permitem ao cidadao participar na formacao
e no comando do governo®. S3o apontados como pressuposto de existéncia
da democracia®®® e, por serem “axiais para a dindmica — e para a esséncia — dos
Estados constitucionais, as garantias de participacdo politica sdo reconhecidas
como direitos fundamentais por toda a doutrina”®®,

Seu nucleo fundamental consubstancia-se no direito eleitoral de
votar (capacidade eleitoral ativa) e de ser votado (capacidade eleitoral
passiva), embora ndo se resuma a isso®”’. A capacidade eleitoral passiva
exige o preenchimento das chamadas condi¢des de elegibilidade (requisitos
positivos), a ndo ocorréncia de causas de inelegibilidade (requisitos negativos)
e o cumprimento dos requisitos de registrabilidade, possibilitando ao cidadao
ser eleito a um cargo publico®®.

A elegibilidade denota o direito subjetivo publico de ser votado®?®. E
um direito individual fundamental do ser humano que marca o surgimento
do regime democratico de governo nos Estados modernos®®. Por se tratar de

613 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.753.

614 Cf. FERREIRA, Pinto. Comentdrio a Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 1, p. 288-289.
15 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Estrutura constitucional da
democracia. Coimbra: Almedina, 2007, p. 99.

16 ALVIN, Frederico Franco. A elegibilidade e seus impedimentos do Direito Comparado e
nos pactos internacionais. In: Fux, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 36.

617 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 345.

618 Cf. VELLOSO, Carlos Mario; AGRA, Walber de Moura. Elementos de Direito Eleitoral. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 69-70.

619 Cf. MENDES, Antonio Carlos. Curso de Direito Eleitoral. Instituto dos Advogados de
S3o Paulo. Condigdes de Elegibilidade e Inelegibilidades. 2001, p. 101.

620 Cf. PUMO, Caetano Cuervo Lo; SANTOS, Everson Alves dos. O direito de ser candidato e suas
limitagBes por lei ordinaria. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte:
Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3), p. 257.
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direito fundamental, ndo pode ser limitado com base em fatos de somenos
importancia ou poraprecia¢gdes demasiado moralistas e subjetivas®?'. Conforme
escolio de José Afonso da Silva, a elegibilidade deve tender a universalidade,
de forma que “suas limitacdes ndao deverdao prejudicar a livre escolha dos
eleitores, mas ser ditadas apenas por consideracdes praticas, isentas de
qgualquer condicionamento politico, econdmico, social ou cultural”®?,

A Constituicdo Federal elenca como condi¢cdes de elegibilidade, na
forma da lei®: (I) nacionalidade brasileira; (Il) pleno exercicio dos direitos
politicos; (Ill) alistamento eleitoral; (IV) domicilio eleitoral na circunscricao; (V)
filiacdo partidaria; e (VI) idade minima para o cargo pretendido.

Ja as inelegibilidades consistem na “impossibilidade de o cidadado ser
eleito para cargo publico, em razao de ndo poder ser votado, ceifando-o de
exercer seus direitos politicos na forma passiva”®*. Sdo causas que retiram a
prerrogativa da elegibilidade e estdo relacionadas na Constituicdo ou em Lei
Complementar®?. Cuida-se de “fator negativo cuja presenca obstrui ou subtrai
a capacidade eleitoral passiva do nacional, tornando-o inapto para receber
votos e, pois, exercer mandato representativo”®%. Representam, assim, uma
“negacdo do direito de ser representante do povo no Poder”®”” e uma clara
limitagdo a soberania popular.

As inelegibilidades constitucionais sdo aquelas previstas nos §§ 4°a 7°
do art. 14 da Constituicdo Federal, ao passo que as infraconstitucionais estdo
expressamente consignadas na Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de
1990. As constitucionais ndo estdo sujeitas aos efeitos da preclusdo, de forma
gue nada obsta sua arguicao até mesmo apods o pleito eleitoral, por meio do
Recurso Contra a Expedicdo de Diploma, ainda que surgidas anteriormente
ao registro de candidatura. Ja as infraconstitucionais, previstas em Lei
Complementar, devem ser objeto de impugnagao na primeira oportunidade
em que se apresentar, sob pena de preclusdo®®.

62l Cf. GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 79.

62 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 366.

6% Art. 14, § 3° da CF.

¢4 AGRA, Walber de Moura. Temas Polémicos do Direito Eleitoral. 2. ed. rev., ampl. e atual.
Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 186

% Cf. PINTO, Djalma. Elegibilidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 141.

6% GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 239.

27 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos: condi¢Ges de elegibilidade e inelegibilidades.
S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 5.

% Segundo o entendimento do TSE, as inelegibilidades infraconstitucionais preexistentes, se
ndo aferidas no momento do pedido de Registro de Candidatura, seja de oficio pelo Magistrado
ou em impugnagdo, restam preclusas (AgR-REspe 1431-83/MG, Rel. Min. LUIZ FUX, Dle
23.6.2015; RCED 13-84/SP Rel. Min. NANCY ANDRIGHI DJe 16.4.2012; e REspe 30813, Rel. Min.
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Dado o seu carater excepcional e restritivo, “elas devem ter uma
interpretacao mitigada, cerceada, sem interpretacdo extensiva que possa
impedir o regime democratico de se desenvolver”®?°, na medida em que “ao se
afastar restri¢des indevidas nao se defende, apenas, os individuos afetados por
essas disposicdes: a ofensa aos direitos fundamentais representa um ataque
aos fundamentos do Estado de Direito”®°.

[R]etirar de alguém o direito de candidatar-se, bem como retirar
do povo o direito de votar em determinadas pessoas, se constitui em
medida extrema e que serd sempre, inevitavelmente, objeto de debate e
guestionamento, especialmente quando candidatos de grande apelo popular
incidirem em inelegibilidades de cunho infraconstitucional®.

2 INELEGIBILIDADES SUPERVENIENTES

Emregra, “as causas de inelegibilidade devem ser aferidas no momento
em que o requerimento de registro de candidatura é formalizado”®*. O registro
“atesta a existéncia das condicGes de elegibilidade e a auséncia das causas de
inelegibilidade, constituindo-se em uma declaracao juridica de que o cidadao
se encontra apto a disputa das elei¢des”®. E nesse momento que interessa
efetuar o controle das causas de inelegibilidade, porquanto “a candidatura e
a condicdo de candidato sdo efeitos juridicos do registro, operado em virtude
de sentenca constitutiva prolatada no processo de registro de candidatos”®*.

Entretanto, ndo raras vezes sobrevém altera¢des faticas ou juridicas
na esfera do candidato apds a formalizacdo do registro de candidatura, com o
surgimento de inelegibilidade até entdo inexistente no mundo juridico. Tome-se

NAPOLEAO NUNES MAIA, DJe 30.06.2017).

¢ AGRA, Walber de Moura. Temas Polémicos do Direito Eleitoral. 2. ed. rev., ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 187.

60 SALGADO, Eneida Desiree. A elegibilidade como direito politico fundamental, as
inelegibilidades retroativas da Lei Complementar 135/10 e a (in)decisdo do Supremo Tribunal
Federal. In: MONTEIRO, Roberta Correa de Araujo; ROSA, André Vicente Pires. Direito
Constitucional - os desafios contemporaneos: uma homenagem ao professor lvo Dantas.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 197.

1 PUMO, Caetano Cuervo Lo; SANTOS, Everson Alves dos. O direito de ser candidato e suas
limitagBes por lei ordinaria. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte:
Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3), p. 262.

62 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 346.

63 AGRA, Walber de Moura. Requisitos de registrabilidade. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e
inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3), p. 244.

64 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de Direito Eleitoral. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris:
2008, p. 269.
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como exemplo situagdo em que o pretenso candidato esteja sendo processado
por crime contra a administragdo publica®> no momento da formulagdo do
requerimento de registro de candidatura, vindo a ser condenado por decisao
de 6rgdo colegiado dias apds o deferimento de seu registro.

Nesse caso, a inelegibilidade é conceituada como superveniente,
porquanto configurada apenasapds aformalizagdo doregistro. Ainelegibilidade
superveniente, portanto, é aquela surgida apds o pedido de registro de
candidatura e cujo termo final, de acordo com as alteracGes trazidas com a Lei
n°® 13.877/2019, é “a data fixada para que os partidos politicos e as coligacGes
apresentem os seus requerimentos de registros de candidatos”.

2.1 EVOLUGAO DO INSTITUTO

O marco temporal para verificagdo da capacidade eleitoral passiva dos
candidatos sempre foi o do momento do pedido de registro de candidatura,
inclusive com a cria¢do doutrindria da metafora de que o pedido de registro era
um retrato instantaneo da elegibilidade do candidato®®. Os fatos e circunstancias
juridicas posteriores eram indiferentes para a analise do pedido de registro®’.

N3do se aplicava no Direito Eleitoral, em razdo de sua especialidade®®,
a norma processual civil que possibilita o conhecimento de fatos surgidos
posteriormente a propositura da a¢do®®.

A arguicdo de uma causa de inelegibilidade surgida posteriormente ao
momento do pedido de registro (superveniente) somente teria espago apds o
encerramento do periodo eleitoral, por meio do procedimento denominado
de Recurso Contra a Expedicdo de Diploma®¥. De igual forma, a obtenc¢do de
liminar ou de tutela antecipada ap6s o pedido de registro da candidatura ndo
suspendia a inelegibilidade®.

A Lein° 12.034/2009 alterou essa sistematica e introduziu 0 § 10° no art. 11
da Lei n° 9.504/97, possibilitando a aferi¢do de alteracdes, faticas ou juridicas,
supervenientes ao dia do pedido de registro e que venham a beneficiar o
candidato, afastando, assim, a causa de inelegibilidade®®. Malgrado a literalidade

0% Art. 19, 1, ‘e’, 1 da Lei Complementar n°® 64/1990.

6 Cf. BATINI, Silvana. Inelegibilidades Supervenientes e o artigo 15 da Lei Complementar n. 60/1990.
n: Pontos Controvertidos sobre a Lei da Ficha Limpa. Belo Horizonte: Del Rey; ANPR, 2016, p. 222.
%7 TSE, AgR-Respe n2 33.038, rel. Min. Arnaldo Versiani, PSESS 12.11.2008.

9% TSE, Respe n2 32.209, rel. Min. Fernando Gongalves, PSESS 06.11.2008.

0 Art. 462 da Lei n° 5.869/73, atual art. 493 da Lei n° 13.105/2015.

640 TSE, AgR-REspe n2 34.149, rel. Min. Marcelo Ribeiro, PSESS 15.11.2008.

%4 TSE, AgR-Respe n2 32.937, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 25.2.2009.

2 Art. 10, § 11° da Lei n° 9.504/97: “As condi¢bes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade
devem ser aferidas no momento da formalizagdo do pedido de registro de candidatura, ressalvadas

-
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da norma permitir a consideragao de circunstancias supervenientes apenas
em beneficio do candidato, a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral se
firmou no sentido da possiblidade de analise, no préprio processo de registro de
candidatura, dos fatos que atraiam as inelegibilidades surgidas posteriormente
ao requerimento de registro®®:, tendo como limite temporal a data do pleito®*.

A adogdo desse entendimento — notadamente a fundamentagdo
axioldgica utilizada pelo Ministro Luiz Fux®*® — fez florescer a criacdo de teses
expansionistas que sustentam a possibilidade do reconhecimento de causas
de inelegibilidades ocorridas até mesmo apds a data das elei¢des®*® 57,

No intento de corrigir esses rumos, a Lei n® 13.877, de 27 de setembro de
2019, acrescentou os §§ 1°, 2° e 3° ao artigo 262 do Cddigo Eleitoral®*®. Definiu
qgueainelegibilidade superveniente aptaaviabilizar orecurso contra aexpedicdo
de diploma, decorrente de alteragdes faticas ou juridicas, deverd ocorrer
até a data fixada para que os partidos politicos e as coligagGes apresentem
os seus requerimentos de registros de candidatos. A novel legislagdo restou

as alteragdes, faticas ou juridicas, supervenientes ao registro que afastem a inelegibilidade”.

3  FIXACAO DE TESE: “As inelegibilidades supervenientes ao requerimento de registro de
candidatura poderdo ser objeto de analise pelas instancias ordindrias no préprio processo
de registro de candidatura, desde que garantidos o contraditério e a ampla defesa” (Recurso
Ordindrio n? 15.429, Acérddo, Relator(a) Min. Henrique Neves Da Silva, Publicagdo: RITSE -
Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 25, Tomo 3, Data 26/08/2014, Pagina 556).

64 TSE, AgR-REspe n° 16.689, rel. Min. Luiz Fux, DJe 06.06.2018.

%5 Trecho do voto proferido pelo Ministro Luiz Fux no julgamento do RO n° 15.429: “[...] a
cldusula final do artigo 11, § 10 da Lei das Elei¢cBes, ao ndo contemplar no seu relato as
causas supervenientes que atraiam a inelegibilidade, ndo realiza, em sua méaxima extensdo,
a efetividade dos principios encartados no artigo 14, § 9° da Constituicdo. Com efeito, os
principios fundamentais da moralidade, da probidade e ética condicionam o acesso ao exercicio
do mandato eletivo apenas aqueles cidaddos que reinam as condi¢des de elegibilidade, sem, ao
mesmo tempo, incorrer nas causas de inelegibilidade”.

%6 Rodrigo Lépez Zilio e Luiz Carlos dos Santos Gongalves advogam a possibilidade da admissdo
de causas de inelegibilidades infraconstitucionais que surjam até a data da diplomagdo (ZILIO,
Rodrigo Lopez; GONGALVES, Luiz Carlos dos Santos. Comentdrios as Sumulas do TSE. Ed.
Juspovidm. 1. ed., 2007. p. 245.). Luiz Fux aponta que a “Corte precisa evoluir quanto este
entendimento, no afd de considerar as inelegibilidades ocorridas até a data da diplomagdo”
(FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Horizonte:
Férum, 2016. p. 317/318). E Marcos Carvalhedo indica que “a jurisprudéncia do TSE caminha no
sentido de modificar o termo final de acolhimento de inelegibilidades infraconstitucionais por
meio de RCED, estendendo-o até a diplomagdo dos eleitos” (MORAES, Marcos Carvalhedo de.
Sumulas do TSE Comentadas. 1. ed. Lura Editorial, S3o Paulo: 2017, p. 168).

7 O TRE/RJ passou a considerar que “O termo final para a superveniéncia de inelegibilidade
infraconstitucional apta a resultar na cassagdo do diploma em sede de RCED deve ser a data da
diplomacdo e ndo a data da eleigdo” (RSED n°1109, rel. Cristina Serra Feijé, DJERJ 12.09.2018).
¢8O art. 4° da Lei n° 13.877/2019, que acrescentou os §§ 1°, 2° e 3° ao art. 262 do Cddigo
Eleitoral, foi inicialmente vetado pelo Presidente da Republica, com a posterior derrubada do
veto pelo Congresso Nacional.
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por positivar, de forma expressa, o termo final para o surgimento das causas
de inelegibilidades, de forma a restar superado, para as préximas elei¢oes, o
entendimento consagrado na Simula n° 47 do Tribunal Superior Eleitoral®®.

Ateleologia desse dispositivo foi de evitar grandes desassossegos ao pleito
decorrentes da cassacdo de mandatos pela Justica Eleitoral, conferindo “efetivo
prestigio ao principio da autenticidade eleitoral e a estabilidade dos mandatos”®,

Entretanto, essa alteragao legislativa vem causando grande reagao de
parte da doutrina. Rodrigo Lopez Zilio e Edson Resende Castro®! e Ademar
Aparecido da Costa Filho%? sustentam a inconstitucionalidade por violagdo
a proibicdo da protecao deficiente, na medida em que deixa de proteger de
modo adequado a probidade e a moralidade para o exercicio do mandato.

Por outro lado, Fldvio Cheim Jorge, Ludgero Liberato e Marcelo
Abelha Rodrigues advogam a constitucionalidade dessa alteragdo legislativa.
Apontam a opcdo do legislador em conferir maior densidade a seguranca
juridica e a necessidade de estabilizacdo do registro do que as inelegibilidades
infraconstitucionais, que sao, inclusive, submetidas a preclusdo acaso nao
alegadas tempestivamente®3,

O tema, ja longe de consenso, ganhou novos ares com essa recente
alteracdo legislativa promulgada por grande maioria do Congresso Nacional
no intento de conferir maior estabilidade ao pleito e seguranca juridica aos
players. As novas causas de inelegibilidades trazidas com a “Lei da Ficha
Limpa”®*—que se satisfazem com o mero julgamento colegiado, com a rejeicdo

%9 Sumula TSE n° 47: “A inelegibilidade superveniente que autoriza a interposigdo de recurso
contra expedigdo de diploma, fundado no art. 262 do Cddigo Eleitoral, é aquela de indole
constitucional ou, se infraconstitucional, superveniente ao registro de candidatura, e que surge
até a data do pleito”

60 AGRA, Walber de Moura. CAVALCANTE JUNIOR, Ophir. InovagGes e alteragdes legislativas
para as eleigGes municipais de 2020. Revista Eletronica Consultor Juridico, Sdo Paulo,
07.03.2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-07/opiniao-alteracoes-
legislativas-eleicoes-municipais-2020. Acesso em: 10 set. 2020.

61 Cf. ZILIO, Rodrigo Lépez; CASTRO, Edson Resende. A superveniéncia as avessas: uma nova
modalidade de inelegibilidade? JOTA —Jornalismo e tecnologia para tomadores de decisao, Sdo Paulo,
27.01.2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-superveniencia-as-
avessas-uma-nova-modalidade-de-inelegibilidade-27012020. Acesso em: 10 set. 2020.

2 Cf. COSTA FILHO, Ademar Aparecido. Inelegibilidade superveniente e a nova redagdo do
artigo 262 do Cddigo Eleitoral. JOTA — Jornalismo e tecnologia para tomadores de decisdo,
Sdo Paulo, 29.01.2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/
inelegibilidade-superveniente-e-a-nova-redacao-do-artigo-262-do-codigo-eleitoral-29012020.
Acesso em: 10 set.2020.

53 Cf. JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. 3. ed., Salvador: JusPodivm, 2020, p. 114.

%4 O artigo ndo analisard a questdo da (in)constitucionalidade da Lei Complementar n°
135/2010 (ADC 29 e 30 e ADI 4.578).
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de contas e até mesmo com punig¢des funcionais — sujeitam os candidatos as
forcas politicas dominantes em determinando periodo. Ainda que tenham seus
registros devidamente deferidos no inicio do processo eleitoral, ficam reféns
de casuisticos aceleramentos de julgamentos colegiados, de manipulacao
de pautas e de andlises de contas tomados no intento Unico de expurgar do
certame aqueles que ndo comungam dos mesmos ideais.

Esse cendrio reflete a necessidade de reavaliagdo dos fundamentos
calcados na panaceia da moralidade e no ativismo do Poder Judicidrio,
evitando-se a mantrica repeticdo do argumento axiolégico adotado pelo
Tribunal Superior Eleitoral sem a devida analise e compreensao total do tema,
tornando, mais uma vez, letra morta todo o resultado da atividade legislativa.

2.2 NECESSIDADE DE ESTABILIZAGAO DO PROCESSO ELEITORAL

Anaturezadasnormasdeinelegibilidade justificasuaanalise nomomento
do registro de candidatura, na medida em que “Afirmar uma candidatura é influir
diretamente no processo de conducdo da democracia brasileira. Aqui hd muito
mais que o simples — ainda que legitimo — interesse particular do candidato ou
do partido a que esta vinculado”®*. Como bem aponta Carlos Mario da Silva
Velloso, “O bem juridico protegido no pleito eleitoral é a vontade da populagao,
permitindo que ela possa se pronunciar de forma livre e sem vicio. [...] em todas
essas ac¢oes, o bem juridico tutelado é indivisivel, de interesse geral”®®.

A necessidade de fixacdo de um marco temporal claro e delimitado
para afericao das causas de inelegibilidade estd intimamente “relacionada com
a necessidade de seguranca juridica que deve conter o processo eleitoral. A
estabilidade e previsibilidade devem permear o processo eleitoral evitando
que surpresas juridicas desequilibrem a democracia representativa”’®’. Leciona
Gilmar Ferreira Mendes que “No ambito eleitoral, portanto, a seguranca juridica
assume a sua face de principio da confian¢a para proteger a estabilizacdo
das expectativas de todos aqueles que de alguma forma participam dos
prélios eleitorais”®®,

5 MACEDQO, Elaine Harzheim. DecisGes no processo de registro de candidatura e coisa julgada:
os artigos 502 e 503 do NCPC e o Direito Eleitoral. In: TAVARES, André Ramos; AGRA, Walber de
Moura; PEREIRA, Luiz Fernando (Coord.). O direito eleitoral e o novo Cédigo de Processo Civil.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 331.

% VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de Direito Eleitoral. 5.
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 248.

%7 RODRIGUES, Marcelo Abelha. JORGE, Flavio Cheim. Manual de direito eleitoral. Sdo Paulo:
RT, 2014, p. 266/267.

68 IMENDES, Gilmar Ferreira. Seguranga juridica e mudanga na jurisprudéncia eleitoral. Revista
Eletrénica Consultor Juridico, Sdo Paulo, 18.08.2012. Disponivel em: https://www.conjur.

382



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

O direito ao sufragio ativo do eleitor reclama a certeza de quem sdo os
candidatos e se estes estdo habilitados a disputarem o pleito e serem eleitos®®,
de forma que eventual inelegibilidade dos candidatos deve ser pronunciada
desde logo. A decisao relativa a habilitacdo dos candidatos deve ser praticada
a tempo de fornecer a seguranca juridica necessdaria aos atores politicos para
definir sua atuagao®®°,

“A inseguranca juridica provocada pela auséncia de certeza no
resultado da elei¢cdo contribui para diminuir a legitimidade do mandatario
publico, ndo estimulando o desenvolvimento de regime democratico”%!
e vulnerando o principio da autenticidade eleitoral®®2. “Aguardar que seja
diplomado (e, portanto, sufragado de forma vitoriosa) para sé entdo agir,
é antidemocratico, ja que condena, de antemdo, a nulidade os votos de
muitos eleitores” 3,

Afirmada a candidatura, os candidatos somente poderdo ser excluidos
do certame ou ter os respectivos mandatos cassados nas restritas hipdteses
previstas na legislacdo. O fato de a inelegibilidade implicar severa restricao
ao exercicio do direito politico fundamental requer que, para além das suas
causas, seus efeitos sejam expressamente previstos em lei®®. “Ampliar o
alcance das restri¢des as elegibilidades, afastando do mandato os vencedores
do pleito sem base legal estrita, ofende a democracia, a soberania popular
e o constitucionalismo”®®,

com.br/2012-ago-18/observatorio-constitucional-seguranca-juridica-jurisprudencia-eleitoral.
Acesso em: 17 set. 2020.

9 Cf. PECCININ, Luiz Eduardo. A jusfundamentalidade do direito de ser votado: provocagdes e
reflexdes acerca das inelegibilidades em tempos de “Ficha Limpa”. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz
Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade
e inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3), p. 127.

%0 Cf. PEREIRA, Rodolfo Viana; GRESTA, Roberta Maia. Antecipagdo do registro de candidatura:
uma reflexdo em favor da estabilidade do processo eleitoral: In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e
inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3), p. 528.

%1 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de Direito Eleitoral. 5.
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 17.

%2 Cf. PEREIRA, Rodolfo Viana; GRESTA, Roberta Maia. Antecipagdo do registro de candidatura:
uma reflexdo em favor da estabilidade do processo eleitoral: In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e
inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3), p. 518.

3 BATINI, Silvana. Inelegibilidades Supervenientes e o artigo 15 da Lei Complementar n. 60/1990.
In: Pontos Controvertidos sobre a Lei da Ficha Limpa. Belo Horizonte: Del Rey; ANPR, 2016, p. 229.
%4 Cf. GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 348.

%5 SALGADO, Eneida Desiree; SEGATO, Vitoria Pedruzzi. Quis custodiet ipsos custodes? Os
abusos da Justica eleitoral e as restri¢Ges a elegibilidade. Revista Brasileira de Direito Eleitoral —
RBDE, Belo Horizonte, ano 10, n. 19, jul./dez. 2018, p. 85.
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Por essa razdo, ndo é dado ao julgador, a pretexto de moralizar o
processo eleitoral, expandir o alcance e os efeitos das restricdes ao exercicio da
capacidade eleitoral passiva, abarcando situacdo que ndo esteja expressamente
prevista no ordenamento positivo.

A acenada alteragdo legislativa, ao limitar a afericdo das inelegibilidades
supervenientes as causas surgidas até a data fixada para que os partidos politicos
e as coligagbes apresentem os requerimentos de registro de candidatura, longe
de incidir em inconstitucionalidade, veio por dar efetividade aos primados da
seguranca juridica e da estabilizagdo do processo eleitoral, evitando que andlises
casuisticas venham a expungir do certame aquele que alcancou a vitéria nas
urnas. Com isso, estd a se dar maior efetividade aos primados da autenticidade
eleitoral e da soberania popular, garantindo aos eleitores a certeza de que seus
votos serdo validados e eleitos os candidatos com maior representagao popular.

Salvo os casos de inelegibilidades constitucionais — que ndo estdo
sujeitas a preclusdo —, a afericdo da regularidade do registro do candidato
deve anteceder o pleito eleitoral, de forma a pautar as escolhas dos eleitores e
evitar que o resultado das urnas seja substituido pela Justica Eleitoral.

2.3 MORALIDADE PARA O EXERCICIO DO MANDATO ELETIVO

O principio da moralidade eleitoral encontra previsdo expressa no
texto constitucional®®, que delega ao legislador complementar a instituicdo de
novas causas de inelegibilidade, a fim de proteger a probidade administrativa
e a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato. Reclama dos candidatos a cargos eletivos o respeito a padroes
minimos de moralidade, probidade e ética, autorizando o legislador a
estabelecer critérios mais rigorosos para o exercicio do jus honorum.

Bem aponta Luiz Fux que “o préprio constituinte vislumbrou que a
competicdo eleitoral ndo pode prescindir da observancia de certos padrdes
minimos de conduta por parte de seus players (e futuros agentes politicos)”®®’.
Entretanto, consoante adiante se verd, a invocagao do principio da moralidade
ndo permite ao juiz, no exercicio da atividade hermenéutica, criar novas
hipéteses de inelegibilidade, “pois essa tarefa a Constituicdo reserva
exclusivamente ao Legislador Complementar”®%,

%6 Art. 14, § 9° da CF: “Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou
emprego na administragdo direta ou indireta”

667 FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Horizonte:
Férum, 2016, p. 122-123.

%8 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 80.
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2.3.1 Limites a hermenéutica judicial

Rodolfo Viana Pereira bem sustenta que as condi¢cdes de elegibilidade
nao convivem com a modalidade implicita e que, por essa razdo, a atividade
hermenéutica judicial ndo estd apta a produzir limites a direitos fundamentais,
interferindo na disputa eleitoral e no jogo democratico a partir de alicerces
erodidos. Defender o contrdrio “importaria transferir a decisdo sobre a qualidade
da representacdo politica para a magistratura, desvirtuando a l6gica democratica
e desestabilizando a separacdo dos poderes”®®, Na mesma tessitura:

[...] em respeito a axiologia democratica, cumpre-lhes [aos
Estados] evitar a banalizagdo de formulas demasiado excludentes,
desproporcionais ou impeditivas, ndo somente porque as restrigées
a candidatura obstaculizam a realizagdo de direitos fundamentais,
mas ainda porque o alijamento de postulantes limita o espectro de
escolha do eleitorado, deslocando para os tribunais um foro decisério
que o regime popular destina, por natureza, a instancia popular®™.

Desde a edigdo da Lei da Ficha Limpa (LC n° 135/2010), experimenta-
se um processo de exacerbacdo do papel a ser assumido pela Justica Eleitoral
como instancia de controle da legitimidade dos pleitos eleitorais. De instancia
arbitral de contenc¢do dos excessos, a Justica Eleitoral assume um papel de
instancia reformadora da politica (e dos vicios por si detectados). Ao agir
desta forma, com o escopo de zelar pela legitimidade do pleito, a pretensao
de depuragdo moral dos candidatos a ser controlada pelo Judiciario (nas
impugnacdes do registro de candidatura) acaba por minar, em ultima instancia,
a prépria legitimidade do sistema de representagdo politica®’®.

Por essa razdao, “ndo subsiste o argumento do Ministro Fux de que
deve ser dada sempre uma leitura ampliativa da LC n° 135/2010 em razdo
de sua ‘teologia subjacente’, a fim de maximizar a moralidade e a ética
do mandato”®2. Os condicionamentos de carater moral sdo critérios fluidos

%9  PEREIRA, Rodolfo Viana. Condigdes de Registrabilidade e Condi¢Bes Implicitas de
Elegibilidade: esses obscuros objetos do desejo. In: SANTANO, Ana Claudia e SALGADO, Eneida
Desiree (Org.). Direito Eleitoral: debates ibero-americanos. Curitiba: Ithala, 2014, p. 282.

670 ALVIN, Frederico Franco. A elegibilidade e seus impedimentos do Direito Comparado e
nos pactos internacionais. In: Fux, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 37.

71 BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; SANTOS, Rodrigo Mioto dos. Levando a sério os direitos
politicos fundamentais: inelegibilidade e controle de convencionalidade. Revista Direito FGV, 11
(1), jan./jun. 2015, p. 248.

2 PECCININ, Luiz Eduardo. A jusfundamentalidade do direito de ser votado: provocagdes e
reflexdes acerca das inelegibilidades em tempos de “Ficha Limpa”. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz
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e subjetivos, “préprios de escolhas autoritdrias”, sendo que “o fundamento
para o filtro moral se perfaz na desconfianca em relacdo a capacidade de
escolha do eleitor, por consequéncia, apequena-se a democracia”®”.

A utilizacdo exacerbada de padrdes morais, voluntaristas, casuisticos
e topicos provoca um arrefecimento da densidade normativa e torna o
ordenamento juridico imprevisivel, “podendo propiciar que vetores morais de
determinados grupos sociais se sobreponham aos ditames agasalhados pela
Carta Magna, inclusive maculando a estabilidade das relagdes juridicas”®”%.
Na esteira dos ensinamentos de Eneida Desiree Salgado, “Ao afastar o direito
posto por sua leitura particular, atuando para além do texto constitucional,
com justificativas de excepcionalidade, os magistrados promovem uma quebra
das garantias do constitucionalismo e do Estado de Direito”¢”.

O denunciado moralismo juridico, talvez por ser deliberadamente
um movimento que rejeita o formalismo e porque propaga a retérica de
um regime de guardides judiciais a despeito da politica legislativa, parece
ndo ter uma preocupacao relevante com a legalidade e a seguranca juridica,
comprometendo-se, inclusive, a prépria firmacdo normativa da Constituicao®®.

No direito reside a segurancga juridica. Na moral, por sua vez, a
autonomia da consciéncia®”’. Ndo existe uma ética universal. As éticas sdo
inimeras. E esse retorno a moralidade através da ética nos coloca ao sabor
de particularismos®’®. Por essa razdo, “ndo ha como se aceitar que o contetdo
do principio da moralidade seja preenchido pelas regras de moral comum,
primeiro porque isso geraria total inseguranca juridica, segundo porque
ocorreria frontal ofensa a triparticdo de funcbes”®”.

Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade
e inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3), p. 125

¢ MAIA, Clarissa. Reflexdes sobre a elegibilidade e suas consequéncias juridicas diante do
reconhecimento do metaprincipio da universalidade dos direitos politicos. In: Fux, Luiz; PEREIRA,
Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).
Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.108.

74 AGRA, Walber de Moura. Temas Polémicos do Direito Eleitoral. 2. ed. rev., ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 14-15.

5 SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a Constituigdo: a
democracia entre velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte.
n° 117, jul/dez. 2018, p. 211.

%6 MAIA, Clarissa. Reflexdes sobre a elegibilidade e suas consequéncias juridicas diante do
reconhecimento do metaprincipio da universalidade dos direitos politicos. In: Fux, Luiz; PEREIRA,
Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).
Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 103.

77 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 303.

78 Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 109.

7 PIRES, Luis Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto (coord.). Corrupgdo,
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[A]s tiranias, os autoritariamos, instalam-se sob o pretexto desses
particularismos, acima da lei, quando um homem ou um grupo de homens
invoca a proépria santidade, honestidade ou boa consciéncia para desprezar a
legalidade, os procedimentos legais e a universalidade da lei®®.

Dai as contundentes criticas ao fendmeno metapositivista, alcunha
doutrindria do dito “neoconstitucionalismo pds-positivista fundado no
moralismo politico”®®!, na moral extraivel do senso comum como substrato
axiolégico — o moralismo®®. Para Jorge Octavio Lavocat Galvdo, esse tipo
de abordagem, de viés pragmatista e subjetivista, sem amarras com o texto
constitucional, “acaba por minar a prépria ideia de Estado de Direito, na
medida em que afrouxa os limites do raciocinio juridico ao permitir o uso de
argumentos de politica pelos juizes”®®,

A hermenéutica constitucional “ndo pode se curvar a vontade popular
guando se trata de restricdo aos direitos fundamentais ou prevaléncia de
argumentos irracionais na conducdo da esfera publica”®®. Nos felizes dizeres
de Lénio Luiz Strek, “ndo podemos deixar que argumentos de politica, pessoais
(moral individual) e utilitaristas [...] venham a colocar em risco aquilo que de
mais precioso construimos: a Constituicdo de 1988 e seu catalogo de direitos e
garantias fundamentais”®,

O compartilhamento de valores publicos no texto constitucional revela
uma moralidade objetiva que ndo autoriza a imposi¢cao de uma moralizagao
subjetivada, seja pelo legislador ou pelos magistrados, em nome de prevencao
ou precauc¢do®®, Assim, “Se ha alguma moral que possa ser utilizada como

ética e moralidade administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 43.

%0 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 109.

%1 Cf GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do
direito posto na Constituicdo da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017, p. 82.

%2 Cf GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do
direito posto na Constituicdo da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017, p. 68.

63 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Juizes representativos? A nova face do neoconstitucionalismo.
Revista Eletronica Consultor Juridico, Sdo Paulo, 03.03.2018. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2018-mar-03/observatorio-constitucional-juizes-representativos-face-
neoconstitucionalismo. Acesso em: 17 set. 2020.

%4 GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do
direito posto na Constituicdo da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017, p. 84.

5 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretagdo e
da decisdo judicial. 1. Ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 106.

66 Cf. SALGADO, Eneida Desiree; ARAUJO, Eduardo Borges. Do legislativo ao Judiciario: a Lei
Complementar n® 135/2010 (“Lei da Ficha Limpa”), a busca pela moraliza¢éo da vida publica e os
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vetor para a tomada de decisdes, € a moral objetivamente plasmada na
Constituicdo, ndo havendo autorizacdo para fundamentalismos axioldgicos
para além das decisdes constituintes”®®’. A moralidade publica é moralidade
segundo os padrdes e limites do Estado de Direito®.

O fato de o principio da moralidade ter sido consagrado na Constituicdo
Federal ndo significa a abertura do sistema juridico para a introdugao, nele, de
preceitos morais®?, de sorte que o seu contelddo (do principio da moralidade)
ha de ser encontrado no interior do proprio direito. Tendo em conta que “a ética
do sistema juridico é a ética da legalidade, a admissdo de que o Poder Judiciario
possa decidir com fundamento na moralidade entroniza o arbitrio, nega o direito
positivo, sacrifica a legitimidade de que se devem nutrir os magistrados”¢%°.

Consoante adverténcia de José Edvaldo Pereira Sales, “O Direito
Eleitoral ndo é vicdrio, ndo é um super direito, ndo tem carater salvador e
redentor. Esse ramo do direito ndo pode cair na armadilha de uma hipertrofia
punitiva”®?, E pior, ressalta Luiz Eugénio Scarpino Jr, “deixando que as decisdes
morais deixem de ser tomadas pelo préprio povo e seus representantes, sendo
desenhadas as concepg¢des morais por magistrados”®2

Reputa-se, pois, ilegitima “qualquer interpretacdo que privilegia
conceitos duvidosos como ‘moralidade’ ou ‘probidade’ a fim de tutelar
as vulnerabilidades dos eleitores, em desprestigio aos principios e
garantias fundamentais”®%,

Nao pode o magistrado, no Estado Democratico de Direito, “permitir
que a ética da legalidade seja tragada pela emocdo coletiva, que pode conduzir

direitos fundamentais. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 13, n° 54, out/dez. 2013, p. 134.

%7 SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a Constituigdo: a
democracia entre velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte.
n° 117, jul/dez. 2018, p. 200-201.

8 Cf. GRAU, Eros Roberto. Lei da “Ficha Limpa” p&e em risco o Estado de Direito. O Estado de
Sao Paulo, S3o Paulo, 03 de agosto de 2010.

%9 Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 284

0 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 285.

1 SALES, José Edvaldo Pereira. Conceitos juridicos indeterminados no direito eleitoral: em
busca de referéncias (compromissos hermenéuticos). Revista Brasileira de Direito Eleitoral —
RBDE, Belo Horizonte, ano 4, n° 6, jan/jun. 2012, p. 112-113.

2 SCARPINO JR, Luiz Eugénio. Moralidade eleitoral e juristocracia: Andlise critica da Lei da
Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135/10). Rio de Janiro: Lumen Juris, 2016, p. 209-210.

3 PECCININ, Luiz Eduardo. A jusfundamentalidade do direito de ser votado: provocagbes e
reflexdes acerca das inelegibilidades em tempos de “Ficha Limpa”. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz
Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade
e inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3), p. 127.
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naoapenasaoslinchamentos, masaindiferencaemface dodesprezo autoritario
pelos chamados direitos fundamentais”®*. Os juizes ndo podem substituir
os legisladores politicamente eleitos e afirmar que representam melhor os
valores da cidadania, impondo as reformas que entendem necessarias®®. “Nado
podemos aceitar o elitismo de Platdo, com ‘juizes filésofos’ que dirdo ao povo
guem deve e como se deve governar. Isso cabe ao povo escolher e dizer! Esse
€ 0 espaco da democracia representativa”®%,

Entretanto, alerta Emerson Gabardo, na aplicacdo do Direito nacional
ndo se observa a incidéncia de uma moral objetiva; “e, muitas vezes, nem
mesmo uma moral subjetiva, mas sim um reles moralismo fruto do senso
comum e de interesses por vezes inconfessaveis que repousam na arrogancia
daqueles detentores do poder de dizer o Direito”®.

Esse processo de juridicizagdo da moral “dissocia por completo o
momento da génese normativa da sua aplicacdo, privilegiando e dotando
de superior relevancia a fungdo do intérprete sobre a do legislador”®%, com
o protagonismo judicial influenciado pela retérica moralista e higienista que
nega a politica e acanha e deslegitima o parlamento®®.

Ndo se pode perder de vista que a adogao de um paternalismo forte
por parte do Estado, afastando a possibilidade de participacdo de determinadas
pessoas do jogo politico, implica, em Ultima analise, expropriacdo da liberdade do
eleitor, mantendo-o numa condi¢do de tutela e menoridade’. A indevida atuacdo
protagonista da Justica Eleitoral ndo raras vezes promove o malfadado terceiro

%4 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 290.

@ Cf. COELHO, Margarete de Castro. A democracia na encruzilhada: reflexdes acerca da
legitimidade democrética da Justiga Eleitoral brasileira para a cassagdo de mandatos eletivos.
Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 111.

% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Os excessos do TSE no uso de seu poder regulamentar. Revista
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 11.06.2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-
jun-11/ruy-samuel-espindola-abuso-poder-regulamentar-tse. Acesso em: 16 set. 2020, p. 5.

%7 GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do
direito posto na Constituicdo da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n° 70, p. 65-91, out./dez. 2017, p. 68.

8 MAIA, Clarissa. Reflexdes sobre a elegibilidade e suas consequéncias juridicas diante do
reconhecimento do metaprincipio da universalidade dos direitos politicos. In: Fux, Luiz; PEREIRA,
Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).
Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.102.

% MAIA, Clarissa. Reflexdes sobre a elegibilidade e suas consequéncias juridicas diante do
reconhecimento do metaprincipio da universalidade dos direitos politicos. In: Fux, Luiz; PEREIRA,
Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).
Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.102-103.

70 Cf. CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democrético e
jurisdi¢do constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 39.
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turno nas elei¢des e decide, substituindo a decisdo soberana do povo, quem serdao
os mandatarios, em evidente afronta ao principio da autenticidade eleitoral”.

Aescolha pelajudicializacdo do controle das elei¢cGes ndo pode significar
a perda da centralidade da soberania popular em um Estado que se afirme
democratico. O afastamento do resultado das urnas somente pode ocorrer
extraordinariamente, em face das provas incontestaveis e robustas. A decisdo
do eleitor, ainda que equivocada, deve ser respeitada. O perfeccionismo moral,
ainda mais seletivo, também é inimigo da autenticidade eleitoral’®,

Em épocas em que os discursos da moralizacdo da vida publica e a
mobilizacdo da sociedade civil se fazem constantes, cabe ao Poder Judiciario
exercer o carater contramajoritario na garantia dos direitos fundamentais, que
ndo podem ser desprezados em nome da pressdo popular’®, “A conquista do
Constitucionalismo Contemporaneo foi a de que o direito deve estar protegido
contra paixGes e desejos eventuais. Por isso a Constituicdo é um remédio
contra maiorias”’%,

No Estado de Direito, a soberania é da Lei e ndo da autoridade. “Ao
contrario dos direitos, o principio da moralidade ndo substancia um “trunfo” no
sentido proposto por Ronald Dworkin”7®. Apenas o direito tem forca cogente
e normativa, e ndo a moral, que atua somente na elaboragao legislativa. As
questBes morais e politicas incidem apenas na atuac¢do do legislador’®. N3o
é a moral que deve filtrar o Direito, e sim, é o Direito que deve filtrar os
juizos morais’’. Dai a percuciente afirmacdo de que “o direito pressuposto
condiciona a elaboracdo do direito posto (positivo), mas este modifica o
direito pressuposto”%.

701 Cf. SALGADO, Eneida Desiree. Os principios constitucionais eleitorais como critérios de
fundamentagdo e aplicagdo das regras eleitorais: Uma proposta. Estudos Eleitorais, v. 6 n° 3,
2011, p. 111-112.

702 SALGADO, Eneida Desiree; SOBREIRA, Renan Guedes. A Democracia no “Tapetdo”: A Justica
Eleitoral contra a soberania popular. In: AIETA, Vania Siciliano; MORAES, Filomeno: SALGADO,
Eneida Desiree (orgs). Justica Eleitoral, Controle das EleicGes e Soberania Popular. Curitiba:
ithala, 2016, p. 150.

793 Cf. trecho do voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento conjunto das ADC’s n°
29 e 30 e da ADIN n° 4.578, em 16.02.2012.

704 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretagdo e
da decisdo judicial. 1. ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 167
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constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 27.

7% Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdes, hermenéutica e teorias
discursivas, 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 510.

707 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretagdo
e da decisdo judicial. 1. ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 11.

7% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 65.
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“Ndo se pode querer fazer algo sendo pelo sistema, transbordando a
racionalidade em nome de posicOes pessoais que soem bem a opinido publica, e
gue prejudiquem quando se valem da moralidade (em si) com razdo de decidir””®.
A solucdo ha de ser dada pelo Direito. “Por uma boa lei. Na qual as questdes morais
e politicas sejam discutidas antes. E que ndo posse —a lei — ser corrigida na hora da
aplicagdo, justamente pela moral e pela politica”’*. Por essa razdo,

a competéncia para estabelecer as regras do jogo democrético é
do parlamento. E ndo, nunca, do Poder Executivo. Ainda menos do
Poder Judicirio. E no “espaco de luta” do parlamento, como afirma
Clémerson Merlin Cleve (1991, p. 48), é na discussdo a portas
abertas, que a democracia deve ser regulada. O parlamento, como
“a mais completa expressdo do pluralismo politico” (BRITTO, 1997,
p. 83), permite que esta regulagdo se legitime e assim promove a
legitimagdo do exercicio do poder politico™!.

Em uma democracia, as solu¢des mais adequadas “sdo aquelas
construidas coletivamente em uma discussao politica na busca de um consenso
efetivo — ou seja, na esfera politica democratica”’*?. Assim, o direito objetivo
deve ser observado por derivar de uma construcao coletiva democratica, de
sorte que, “Ao decidir, o juiz deve confiar na reflexdo, discussdo e decisao
democraticas como capazes de determinar solu¢des moralmente corretas e
ndo em sua reflexdo individual”’*3,

Como bem obtemperam Clemerson Merlin Cléeve e Bruno Meneses
Lorenzetto, em se tratando de leis envolvendo temas politicos ou morais
controversos, o controle judicial deve orientar-se no sentido da parcimoénia
e da contencdo, de modo a apenas justificar a jurisdicdo constitucional nas
hipdteses de clara violacdo do texto constitucional pelo Parlamento (in dubio
pro legislatore). Trata-se, assim, de “postura orientada no sentido de aceitar
gue a maioria prevaleca, convergindo com o entendimento desta”, de modo

799 SCARPINO JUNIOR, Luiz Eugenio. Moralidade Eleitoral e Juristocracia: Andlise critica da Lei
da Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135/10). Rio de Janiro: Lumen Juris, 2016, p. 29.

719 SCARPINO JUNIOR, Luiz Eugenio. Moralidade Eleitoral e Juristocracia: Andlise critica da Lei
da Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135/10). Rio de Janiro: Lumen Juris, 2016, p. 65.

71 SALGADO, Eneida Desiree. Os principios constitucionais eleitorais como critérios de
fundamentacgdo e aplicagdo das regras eleitorais: Uma proposta. Estudos Eleitorais, v. 6 n® 3,
2011, p. 122.

712 SALGADO, Eneida Desiree; GABARDO, Emerson. Os fundamentos democraticos da decisdo
judicial e a questdo do direito e da moral — Uma visdo a partir do noeopositivismo de Hart e a
critica de Nino. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n° 48, p. 165-186, 2008, p. 182.
713 SALGADO, Eneida Desiree; GABARDO, Emerson. Os fundamentos democraticos da decisdo
judicial e a questdo do direito e da moral — Uma visdo a partir do noeopositivismo de Hart e a
critica de Nino. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n° 48. p. 165-186, 2008, p. 183.
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que, “da tensdo entre o constitucionalismo e a democracia, esta assume um
papel mais importante”’*

CONCLUSOES

As inelegibilidades, por tratarem de restri¢des ao direito fundamental a
elegibilidade, devem ser interpretadas de forma restritiva ndo apenas quanto as
suas causas, mas sobretudo quanto aos seus efeitos e momentos de aferi¢do. A
elegibilidade, assim, deve tender a universalidade e garantir aos eleitores o maior
leque de opgdes possiveis, fortalecendo o regime democratico de governo.

A necessidade de seguranca juridica e de estabilidade do processo
eleitoral reclama a adocdo de marco temporal claro e delimitado para afericdo
das inelegibilidades, conferindo clareza aos eleitores e tragando a atuagdo
dos players, dando-se efetividade aos primados da soberania popular e da
autenticidade eleitoral. Salvo os casos de inelegibilidades constitucionais —
gue ndo estdo sujeitas a preclusao —, a afericao da regularidade do registro do
candidato deve anteceder o pleito eleitoral, de forma a pautar as escolhas dos
eleitores e evitar que o resultado das urnas seja substituido pela Justica Eleitoral.

As novas hipdteses de inelegibilidades trazidas com a “Lei da Ficha
Limpa” — que se satisfazem com o mero julgamento colegiado, com a rejeicao
de contas e até mesmo com puni¢des funcionais — sdo incompativeis com o
sistema que autoriza a consideracao das causas supervenientes que atraiam as
inelegibilidades infraconstitucionais surgidas apds o registro dos candidatos.

O § 2° do art. 262 do Cddigo Eleitoral, acrescido pela Lei n® 13.877,
de 27 de setembro de 2019, é consentaneo com o principio democratico, da
soberania popular, da autenticidade eleitoral e da estabilidade e seguranca
juridico-eleitoral, ndo configurando violagdo a moralidade eleitoral ou a
inafastabilidade do controle judicial.

Os principios da probidade e da moralidade para o exercicio do mandato
ndo se prestam a conferir interpretacdo extensiva as restricdes aos direitos
politicos, seja no plano material, seja no plano processual. A moralidade para
o exercicio do mandato deve ser entendida como aquela de carater objetivo,
extraida do proprio texto constitucional, sem espaco para a insercdo de
concepcoes subjetivas do intérprete ou de agentes externos ao Direito.

No atual cendrio de constante abuso de interpretagdes subjetivas e
juizos pessoais no lugar dos do constituinte e do legislador, parece “razodvel
propor o retorno do prumo ao seu lugar de equilibrio, o que implica uma talvez
antipatica, mas necessaria, defesa da retomada de algumas caracteristicas

714 CLEVE, Clemerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democratico e jurisdigdo
constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 19.
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do positivismo como paradigma hermenéutico”’*>. Deve-se afastar “do olhar
simplificado sobre a moralidade”, com a “ado¢do de compreensdo mais
sofisticada sobre o problema, embora sempre considerando que a moralidade
politica constitui matéria constitucional e pauta de extrema relevancia”’*®.

Por essa razdo, ndo é dado ao julgador, a pretexto de moralizar o
processo eleitoral, expandir o alcance e os efeitos das restricdes ao exercicio da
capacidade eleitoral passiva, abarcando situa¢do que ndo esteja expressamente
prevista no ordenamento positivo.

715 GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do

direito posto na Constituicdo da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n° 70, p. 65-91, out./dez. 2017, p. 68-69.

716 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democratico e jurisdicdo
constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 33.

393



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

REFERENCIAS

AGRA, Walber de Moura. Requisitos de registrabilidade. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e
inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3).

AGRA, Walber de Moura; CAVALCANTE JUNIOR, Ophir. InovagGes e alteracGes legislativas para
as eleigdes municipais de 2020. Revista Eletronica Consultor Juridico, Sdo Paulo, 07.03.2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-07/opiniao-alteracoes-legislativas-elei
coes-municipais-2020. Acesso em: 10 set. 2020.

AGRA, Walber de Moura. Temas Polémicos do Direito Eleitoral. 2. ed. rev.,, ampl. e atual. B
elo Horizonte: Férum, 2018.

ALVIN, Frederico Franco. A elegibilidade e seus impedimentos do Direito Comparado e nos
pactos internacionais. In: Fux, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte:
Férum, 2018.

BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; SANTOS, Rodrigo Mioto dos. Levando a sério os direitos
politicos fundamentais: inelegibilidade e controle de convencionalidade. Revista Direito FGV, 11
(1), jan./jun. 2015.

BATINI, Silvana. Inelegibilidades Supervenientes e o artigo 15 da Lei Complementar n. 60/1990.
In: Pontos Controvertidos sobre a Lei da Ficha Limpa. Belo Horizonte: Del Rey; ANPR, 2016.
CLEVE, Clemerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo democratico e jurisdi¢io
constitucional. Belo Horizonte. Férum, 2016.

COELHO, Margarete de Castro. A democracia na encruzilhada: reflexdes acerca da legitimidade
democratica da Justica Eleitoral brasileira para a cassagdo de mandatos eletivos. Belo Horizonte:
Férum, 2015.

COSTA, Adriano Soares da. Instituigdes de Direito Eleitoral. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2008
COSTA FILHO, Ademar Aparecido. Inelegibilidade superveniente e a nova redagdo do artigo
262 do Cddigo Eleitoral. JOTA — Jornalismo e tecnologia para tomadores de decisdo, Sdo Paulo,
29.01.2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/inelegibilidade-
superveniente-e-a-nova-redacao-do-artigo-262-do-codigo-eleitoral-29012020. Acesso em: 10
set. 2020.

DWORKIN, Ronald. La lectura moral y la premissa mayoritatista. /n: KOH, Harold Hongju e SLYE,
Ronald (Comp.). Democracia deliberativa y derechos humanos. Barcelona: Gedisa, 2004.
ESPINDOLA, Ruy Samuel. Os excessos do TSE no uso de seu poder regulamentar. Revista
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 11.06.2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-
jun-11/ruy-samuel-espindola-abuso-poder-regulamentar-tse. Acesso em: 16 set. 2020.
FERREIRA, Pinto. Comentdrio a Constituigdo Brasileira, I. S3o Paulo: Saraiva, 1989.

FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Horizonte:
Forum, 2016.

GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do direito posto
na Constituicdo da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 17, n° 70, p. 65-91, out./dez. 2017.

GALVAOQ, Jorge Octavio Lavocat. Juizes representativos? A nova face do neoconstitucionalismo.
Revista Eletrénica Consultor Juridico, S3o Paulo, 03.03.2018. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2018-mar-03/observatorio-constitucional-juizes-representativos-face-
neoconstitucionalismo. Acesso em: 17 set. 2020.

GOMIES, José Jairo. Direito eleitoral. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.

394



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO EDSON FACHIN

GRAU, Eros Roberto. Lei da “Ficha Limpa” pde em risco o Estado de Direito. O Estado de
Sdo Paulo, Sdo Paulo, 03 de agosto de 2010.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. 3. ed., Salvador: JusPodivm, 2020.

MACEDO, Elaine Harzheim. Decisdes no processo de registro de candidatura e coisa julgada: os
artigos 502 e 503 do NCPC e o Direito Eleitoral. /n: TAVARES, André Ramos; AGRA, Walber de
Moura; PEREIRA, Luiz Fernando (Coord.). O direito eleitoral e o novo Cddigo de Processo Civil. Belo
Horizonte: Férum, 2016.

MAIA, Clarissa. Reflexdes sobre a elegibilidade e suas consequéncias juridicas diante do
reconhecimento do metaprincipio da universalidade dos direitos politicos. In: Fux, Luiz; PEREIRA,
Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.).
Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018.

MENDES, Anténio Carlos. Curso de Direito Eleitoral. Instituto dos Advogados de Sdo Paulo.
CondigGes de Elegibilidade e Inelegibilidades, 2001.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed.
Saraiva, 2013.

MENDES, Gilmar Ferreira. Seguranga juridica e mudanga na jurisprudéncia eleitoral. Revista
Eletrénica Consultor Juridico, Sdo Paulo, 18.08.2012. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2012-ago-18/observatorio-constitucional-seguranca-juridica-jurisprudencia-eleitoral.
Acesso em: 17 set. 2020.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Estrutura constitucional da
democracia. Coimbra: Almedina, 2007.

MORAES, Marcos Carvalhedo de. Sumulas do TSE Comentadas. Lura Ed.,
Sao Paulo: 2017.

NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos: condigdes de elegibilidade e inelegibilidades.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

PECCININ, Luiz Eduardo. A jusfundamentalidade do direito de ser votado: provocagGes e reflexées
acerca das inelegibilidades em tempos de “Ficha Limpa”. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e
inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3).

PEREIRA, Rodolfo Viana. Condigdes de Registrabilidade e Condigdes Implicitas de Elegibilidade:
esses obscuros objetos do desejo. In: SANTANO, Ana Cldudia e SALGADO, Eneida Desiree (Org.).
Direito Eleitoral: debates ibero-americanos. Curitiba: Ithala, 2014. p. 275-286.

PEREIRA, Rodolfo Viana; GRESTA, Roberta Maia. Antecipagdo do registro de candidatura: uma
reflexdo em favor da estabilidade do processo eleitoral: In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e
inelegibilidades. Belo Horizonte: Férum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3).

PERELMAN, Chaim. Etica e direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1996.

PINTO, Djalma. Elegibilidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

PIRES, Luis Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto (coord.). Corrupgdo, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2018.

PUMO, Caetano Cuervo Lo; SANTOS, Everson Alves dos. O direito de ser candidato e suas
limitagGes por lei ordindria. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (Coodr.); PECCININ, Luiz Eduardo (Org.). Elegibilidade e inelegibilidades. Belo Horizonte:
Foérum, 2018. (Tratado de Direito Eleitoral, v. 3).

RODRIGUES, Marcelo Abelha. JORGE, Flavio Cheim. Manual de direito eleitoral. Sdo Paulo: RT, 2014.
SALES, José Edvaldo Pereira. Conceitos juridicos indeterminados no direito eleitoral: em busca

395



DIREITO, EDUCAGAO & CIDADANIA

de referéncias (compromissos hermenéuticos). Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE,
Belo Horizonte, ano 4, n° 6, jan/jun. 2012.

SALGADO, Eneida Desiree; SOBREIRA, Renan Guedes. A Democracia no ‘Tapetdo’: A Justica
Eleitoral contra a soberania popular. In: AIETA, Vania Siciliano; MORAES, Filomeno; SALGADO,
Eneida Desiree (orgs). Justica Eleitoral, Controle das Elei¢des e Soberania Popular. Curitiba:
ithala, 2016.

SALGADO, Eneida Desiree. A elegibilidade como direito politico fundamental, as inelegibilidades
retroativas da Lei Complementar 135/10 e a (in)decisdo do Supremo Tribunal Federal. In:
MONTEIRO, Roberta Correa de Araujo; ROSA, André Vicente Pires. Direito Constitucional - os
desafios contemporaneos: uma homenagem ao professor Ivo Dantas. Curitiba: Jurud, 2012.
SALGADO, Eneida Desiree; ARAUJO, Eduardo Borges. Do legislativo ao Judicidrio: a Lei
Complementar n° 135/2010 (“Lei da Ficha Limpa”), a busca pela moralizagdo da vida publica
e os direitos fundamentais. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 13, n° 54, out/dez. 2013.

SALGADO, Eneida Desiree; GABARDO, Emerson. Os fundamentos democraticos da decisdo
judicial e a questdo do direito e da moral — Uma visdo a partir do noeopositivismo de Hart e a
critica de Nino. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n® 48. p. 165-186, 2008.
SALGADO, Eneida Desiree. Os principios constitucionais eleitorais como critérios de fundamentagao
e aplicagdo das regras eleitorais: Uma proposta. Estudos Eleitorais, v. 6, n° 3, 2011.

SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a Constituicdo: a
democracia entre velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte.
n° 117, jul/dez. 2018.

SALGADO, Eneida Desiree; SEGATO, Vitéria Pedruzzi. Quis custodiet ipsos custodes? Os abusos
da Justica eleitoral e as restricGes a elegibilidade. Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE,
Belo Horizonte, ano 10, n° 19, jul./dez. 2018.

SCARPINO JUNIOR, Luiz Eugenio. Moralidade Eleitoral e Juristocracia: Andlise critica da Lei da
Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135/10). Rio de Janiro: Lumen Juris, 2016.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretagdo e da
decisdo judicial. 1. ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigdes, hermenéutica e teorias discursivas, 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de Direito Eleitoral. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016.

ZILIO, Rodrigo Lopez; CASTRO, Edson Resende. A superveniéncia as avessas: uma nova
modalidade de inelegibilidade? JOTA — Jornalismo e tecnologia para tomadores de decisdo,
Sdo Paulo, 27.01.2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-
superveniencia-as-avessas-uma-nova-modalidade-de-inelegibilidade-27012020. Acesso em:
set. 2020.

ZILIO, Rodrigo Lopez; GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Comentarios as Simulas do TSE. ed.
Juspovidm. 1. ed., 2007.

396



A CISAO DO JULGAMENTO DE MERITO E A SUA SISTEMATIZACAO NO CPC:
UMA TECNICA AJUSTADA COM O PRINCIiPIO DA EFETIVIDADE

Aline Rodrigues Lima’"’, Paulo Guilherme Mazini’®
INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 1973, contemplava, como resultado da
abreviacdo do procedimento plendrio, uma técnica de julgamento consistente
na apreciacdo do mérito no encerramento da fase postulatdria, fase esta
que, como é notdrio, é matizada pela intensa atividade processual das partes
a0 exporem as suas teses na peti¢do inicial e na contesta¢do. Tratava-se do
julgamento antecipado da lide, que se resumia na possibilidade de ser realizado
o pronto julgamento da demanda, desde que observados os seus requisitos,
notadamente, o reconhecimento de que a producao de outras provas seria
supérflua para o enfrentamento da controvérsia. Esta técnica processual,
amplamente utilizada, tem fundamento, sobretudo, no principio da economia
processual, com a perspectiva de que ocorra a prolagdo da sentenga antes
gue a etapa cognitiva do processo ingresse na sua etapa organizatdria, que
coincide com a decisdo de saneamento e organiza¢do.’

Carecia, no entanto, o Cddigo revogado, de um instrumento que
viabilizasse o julgamento antecipado nos casos de cumulacdo de pedidos,
especialmente quando a controvérsia se cingia a apenas um dos pedidos
cumulados ou a uma parcela deste. E a prépria identificacdo da técnica no
CPC/73 era intuitiva quanto a impossibilidade de fracionamento na analise do
mérito, porquanto o julgamento antecipado da lide importava na resolugdo
integral da demanda, do conflito instaurado, da lide, em sum