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A Autolimitacao Judicial
Aplicada em Sede de Medida
Cautelar Penal de Afastamento
do Detentor de Cargo Eletivo
a Luz de um Caso Concreto.
Contenc¢ao da Jurisdi¢ao Penal
em Deferéncia Judicial
a Soberania Popular.

José Muinos Pifieiro Filho
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Mestre em Direito Piblico (UNESA).

César Manuel Granda Pereira
Pés-graduado em Direito pela Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro. Assessor de Desembar-
gador. Aprovado no XVII Concurso da Magistratura
Federal da 2° Regio, aguardando nomeagio.

RESUMO: A autolimitacao judicial, que se apresenta como principio
funcionalmente limitativo, tem origem na jurisprudéncia constitucional
estadunidense e ¢ apontado como parametro para o exercicio da funcio
jurisdicional. Tradicionalmente aplicavel ao campo constitucional, o crité-
rio de autolimitacao afigura-se também como parametro para a aplicacdo
de medidas cautelares penais de afastamento de ocupantes de mandatos
eletivos, porquanto ¢ matéria especialmente sensivel a dinamica do fun-
cionamento dos poderes constitucionais e igualmente sensivel ao respei-
to a soberania popular. Tais constatacOes tedricas sdo apresentadas tendo
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como objeto de analise caso decidido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, em que se considerou as peculiaridades do contexto
politico do municipio de Niterdi como importante fator para se deixar de
determinar o afastamento cautelar do prefeito.

PALAVRAS CHAVES: Autolimitacdao judicial. Medidas Cautelares
Penais. Afastamento de Cargo Politico Eletivo.

ABSTRACT: Judicial self-restraint, which is presented as a functionally
limiting principle, has its origin in the American constitutional jurispru-
dence and is pointed as a parameter for the exercise of the judicial func-
tion. Traditionally applied to the constitutional field, the judicial self-re-
straint also works as a parameter for the application of penal provisional
measures in order to suspend the mandate of elected members of the
Parliament or the Executive Power, since it is especially sensitive to the
dynamics of the functioning of constitutional powers and equally sensi-
tive to the respect for popular sovereignty. These theoretical findings are
presented with the analysis of a case decided by the Court of Justice of
the State of Rio de Janeiro, in which has been considered the peculiarities
of the political context of the municipality of Niteroi as a decisive factor
to prevent the order of the said provisional measure.

KEYWORDS: Judicial Self-Restraint. Provisional Measures. Suspension
of elected members.

INTRODUGCAO

Por vezes, o atuar na Magistratura apresenta realidades concretas
que fazem com que se pense os proprios limites de atuacdo no exercicio
do Poder; dizer o direito com forca de definitividade é, indubitavelmente,
técnica que exige a prudéncia como virtude. O direito que se propde como
meta a concretizagao da justica - ou seja, todo ele, sob pena de contradi¢ao
com o que lhe ¢ inerente- deve se debrucar sobre realidades concretas; o
estudo e a formacao que sio caros ao exercicio da atividade judicante sio
as ferramentas uteis a leitura dos fatos em julgamento. O presente estudo
assim se originou.
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Foi submetido a julgamento, do qual participou o primeiro autor
deste artigo, caso em que se discutia a manuten¢io - ou nio - da medida
cautelar prisional e/ ou a possibilidade de aplicagio de cautelares alter-
nativas a prisao a, dentre outros, prefeito em exercicio do Municipio de
Niteréi. Dentre os pontos apontados para fundamentar, de modo excep-
cional, a manuten¢io do denunciado no exercicio de suas funcgoes, este-
ve a consideracdo das circunstancias fatico-politicas daquele Municipio.
Observou-se que, em respeito a soberania popular, manifestada pelo voto,
bem como ao equilibrio institucional entre os Poderes, havia de ser feita
uma autocontencao judicial, no ponto.

O principio da autolimita¢io judicial, que encontra aplicagao pri-
mordial em sede da jurisprudéncia constitucional de controle de cons-
titucionalidade, afigurou-se, para o caso em julgamento, como relevante
fundamento decisorio. Portanto, busca-se no presente estudo a analise do
sentido da expressao autolimita¢ao judicial, para compreender sua origem
e como se relaciona a funcao jurisdicional.

A seguir, se analisam as questoes relacionadas as cautelares penais
de afastamento das fung¢des publicas quando implicam afastamento de
ocupante de cargo eletivo. Destacam-se as peculiaridades da medida, por-
quanto diretamente relacionadas ao sistema democratico e ao respeito da
vontade popular, apontando ainda como tem decidido os Tribunais Supe-
riores quanto a matéria.

Por fim, sdo expostas as circunstancias e elementos faticos do caso
que inspirou o presente estudo, isto ¢, o que motivou a manuten¢ao do
Prefeito de Niter6i em suas fungdes, ao passo que os codenunciados que
estavam presos, embora também tenham tido a revoga¢ao da medida pri-
sional, tenham sido afastados do exercicio de suas func¢oes no setor pu-
blico ou privado. Explana-se, assim, como se visualizou a aplicagao do
principio da autolimita¢do a analise da medida cautelar.

A aproximagao entre o conhecimento teorico e a praxis ¢ feita com
peculiar acuidade pelo Ministro Luis Roberto Barroso; suas decisoes ju-
diciais enriquecidas de alto valor doutrinario ja se encontram nos anais
da histéria da Excelsa Corte. O presente estudo ¢ nosso contributo para
homenagear o ilustre jurista.
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1. O SENTIDO DA EXPRESSAO “AUTOLIMITACAO JUDICIAL”

A nogao de autolimitac¢ao judicial esta associada aos proprios limites
da funcio jurisdicional. A origem terminolégica tem sede na jurisprudén-
cia constitucional estadunidense, sendo definida pelo juiz Marshall como
significando haver certas “questoes politicas” da competéncia do Presi-
dente, em rela¢io as quais ndo pode haver controle jurisdicional’.

Contudo, a expressao ganha especial relevo em contexto mais atual,
mormente a partir da década de 1950, com a discussio relativa ao papel da
Suprema Corte estadunidense no ambito do controle judicial de constitu-
cionalidade das politicas publicas daquele pafs, isto é, se a Corte deveria,
diante de tais temas, se restringir aos métodos interpretativos classicos e
analiticos — gramatical ou légico — ou se, em vez disso, poderiam optar
por uma abordagem mais flexivel, com valoriza¢ao do contexto histérico
e identificagdo das condi¢oes e expectativas da sociedade contemporanea®.

Daf surge a relacio estabelecida entre ativismo e autolimitagao judi-
cial, em que sao apontados como antonimos. O ativismo judicial é entendido
por BARROSO como associado a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretiza¢ao dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacao dos outros dois Poderes, o que é mani-
festado por meio de diferentes condutas, as quais incluem: a aplicagao direta
da Constituigdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestacao do legislador ordinario; a declaragdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagio da
Constituicao; a imposi¢ao de condutas ou de absten¢ées ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas’.

Em sentido oposto, a autolimitacdo judicial ¢ compreendida como
uma postura judicial que restringe a extensao da atuacio judicial na analise
dos atos emanados dos outros Poderes. Por essa razao, o constitucionalista
portugues J. J. Gomes Canotilho classifica a autolimitacao judicial como

1 CANOTILHO, ].J.G. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigio. Ta ed. Coimbra: Almedina, 2011. p. 1309.

2 MCWHINNEY, Edward. Palestra Judicial Activism and the International Court of Justice proferida na Série de Conferéncias da
Biblioteca Audiovisual de Direito Internacional das Nagies Unidas. Disponivel em: <http://legal.un.org/avl/ls/ McWhinney_
CT.html>

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, Ativismo Judicial e 1egitimidade Democritica. In Synthesis, v.5. n. 1, 2012. ps. 23-32.
Disponivel em < https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433>.
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principio funcionalmente limitative’, o que, de fato, se verifica. A autocontengio
judicial esta atrelada aos limites funcionais da funcio jurisdicional, da qual
o correto funcionamento depende o projeto constitucional e o equilibrio
institucional, mormente por se considerar o amplo acesso ao Judiciario
previsto na Constituicio da Republica de 1988 e a amplitude das matérias
tratadas pelo texto constitucional.

Nesse sentido, com base no pensamento de Niklas Luhmann, des-
taca 0 Desembargador Federal Néviton Guedes:

A diferenciagio funcional do direito, destacando-o dos outros subsistemas
sociais (exemplos: moral, economia e politica), é nma das maiores
conquistas modernas das democracias ocidentais, pois foi ela que permitin
aos cidaddaos saber o que esperar do Estado ¢ o gue 0 Estado deles poderia
exigir. No dizer de Niklas Lubmann, o direito tem a (relevantissima)
Sfungao de estabilizar normativamente as expectativas humanas e, numa
sociedade cada veg mais complexa, caracterizada por um crescimento
desorganizado (indeterminado) dessas expectativas, essa fungao s serd
adequadamente alcangada por meio de uma selecao (normativa) de tais
expectativas. Quando drgaos judicidrios, contudo, passam a atender
(expressa on veladamente), com regularidade, expectativas sociais nao
selecionadas normativamente pelo direito, como sao o caso de exigéncias
essencialmente politicas, econdmicas on morais, estar-se-a esgar¢ando a
diferenciagdo funcional do direito, que permitiu as democracias ocidentais
uma de suas mais importantes conquistas: a previsibilidade na agao do
Estado ¢ da propria sociedade’.

De fato, como aspecto central a no¢ao da autolimitacdo esta a per-
cepcao de que o sistema juridico ¢ inabil a dar as melhores respostas para
todas as questoes que surgem no espectro social. A expansido do sistema
juridico para areas que devem estar em outros sistemas gerard, quando
pouco, desfuncionalidade e instabilidade institucional e, por conseguinte,
descrédito ao Judiciario perante o corpo social.

Ainda dentro do alcance conceitual da expressio “autolimita-
¢do judicial” - e de seus sinonimos: “autocontencio judicial” e “judicial
self-restraint”- encontram-se as doutrinas Chenery e Chevron, igualmente

4 CANOTILHO, J.J.G. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. Ta ed. Coimbra: Almedina, 2011. p. 1308.

5 GUEDES, Néviton. O juiz entre o ativismo judicial ¢ a autocontengio. Disponivel em <https://www.conjur.com.
br/2012-jul-23/ constituicao-poder-juiz-entre-ativismo-judicial-autocontencao>. Acesso em 18 de setembro de 2019.
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frutos da jurisprudéncia constitucional estadunidense, mas que ganha-
ram ampla repercussio, inclusive chegando as decisdes do Supremo
Tribunal Federal.

Em relacao a primeira, Chenery Doctrine, ressalta-se que acaba por
representar principio do direito administrativo estadunidense, cuja formu-
lagio classica provem de decisao da Supreme Court de 1943 no caso SEC
versus Chenery Corp.® No refetido caso, estabeleceu-se que: “Uma decisio ad-
ministrativa nao pode ser mantida, a menos gue os fundamentos sobre os quais a agén-
cta tenha atuado no exercicio de seus poderes sejam aqueles sobre os quais suas agoes
possam ser sustentadas” (traducao nossa)’.

Assim, ao contrario do que ocorre em relacao as leis, cuja constitucio-
nalidade podera ser objeto de analise judicial, e das decisdes das instancias
judiciais inferiores, cujo mérito sera passivel de revisao judicial nos moldes
previstos pelo sistema recursal, em se tratando de revisio judicial da atuagao
da Administracao, o Judiciario ndo podera fornecer ou substituir fundamen-
tos por elas fornecidos. Dito de outro modo, a validade da atuagao das agén-
cias depende da validade da fundamentagio de que elas se valem.

Por sua vez, a doutrina Chevron (Chevron Deference) foi cunhada em
razao do case que firmou o precedente: Chevron U.S.A. Inc versus Natural
Resources Defense Council®, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
em 1984. O tema se insere especificamente no ambito do controle judicial
dos atos editados pelas agéncias reguladoras e constitui verdadeiro norte
para a relagao entre o Poder Judiciario e as agéncias reguladoras, em que se
forjou o principio da deferéncia técnico-administrativa.

No julgamento do caso, foi estabelecido um teste legal destinado
a determinar quando a Corte deve aceitar a resposta ou interpretacao da
agencia, sendo tal deferéncia apropriada nos casos em que a resposta da
agéncia nao seja desarrazoada e desde que o Congresso nao tenha se ma-
nifestado diretamente sobre a questao. Assim, caso haja uma delegacio

6 Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso Securities and Exchange Commission v. Chenery Corporation et al. 1943. Disponivel
em: <https:/ /wwwlaw.cornell.edu/supremecourt/text/318/80>. Acesso em 20 de setembro de 2019.

7 “An administrative order cannot be upheld nnless the grounds upon which the agency acted in exercising its powers were those upon which
i1s actions can be sustained”.

8 STACK, Kevin M. The Constitucional Foundations of Chenery. Yale Law Journal. Disponivel em: <https://www.yalelawjout-
nal.org/pdf/520_vohvg5vq.pdf>. Acesso em 19 de setembro de 2019.

9 Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso Chevron US.A., Inc. v. NRDC, 467 U.S. 837 (1984). Disponivel em: <ht-
tps:/ /wwwlaw.cornell.edu/suptremecourt/text/467/837>. Acesso em 20 de setembro de 2019.
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legislativa ndo explicita a uma agéncia a respeito de uma questio pontual,
nao cabe ao Judiciario substituir interpretacido razoavel ou racional feita
pela agéncia por uma outra que lhe pareca mais adequada'.

No Brasil, também ha manifesta¢do da autolimita¢io judicial na juris-
prudéncia constitucional. Em ADI proposta pela Confederagao Nacional da
Industria, o Supremo Tribunal Federal fez referéncia expressa a deferéncia
administrativa e ao Caso Chevron, manifestando-se nos seguintes termos:

Definidos na legislacio de regéncia as politicas a serem perseguidas, os obje-
tivos a serem implementados e os objetos de tutela, ainda que ansente pro-
nunciamento direto, preciso ¢ nao ambigno do legislador sobre as medidas
especificas a adotar, ndo cabe ao Poder Judicidrio, no exercicio do controle
Jurisdicional da exegese conferida por uma Agéncia ao seu proprio estatuto
legal, simplesmente substitui-la pela sua pripria interpretagio da lei. De-
Sferéncia da jurisdigao constitucional a interpretacdo empreendida pelo ente
administrativo acerca do diploma definidor das suas priprias competéncias
¢ atribuicies, desde que a solugao a que chegon a agéncia seja devidamente
Sfundamentada e tenba lastro em uma interpretagao da lei razodvel e com-
pativel com a Constituicao. Aplicagao da doutrina da deferéncia adpinis-
trativa (Chevron U.S.A. v. Natural Res. Def. Council).”

Como se nota, o tema da autolimitac¢do ja permeia a prépria ju-
risdi¢do constitucional brasileira. Representa, ainda, a percep¢ao de que
cabe ao préprio Poder Judiciario promover a defini¢ao dos limites de seu
ambito de atuacdo, tendo em conta o amplo acesso ao Judiciario, que se
estende tanto a legitimagao dos sujeitos quanto ao rol de matérias aprecia-
veis, o que, por certo, impoem desafios que serdo resolvidos apenas pelos
proprios 6rgaos julgadores ao determinarem o limite de suas atuagoes.

No que concerne 2 jurisdi¢ao penal exercida por 6rgaos togados,
tem-se, inclusive, hipotese constitucional de contengdo e limitacao, qual
seja, a dos casos dos crimes dolosos contra a vida, posto que condenagoes
ou absolvi¢oes decididas pelo Tribunal do Jari ndo podem ser revisadas
quanto ao mérito, tudo em respeito a soberania popular dos veredictos
(art. 5°, XXXVIII, “c”, da Constitui¢ao da Republica de 1988).

10 WEX Legal Dictionary. 2017.Legal Information Institute. Cornell Law School. Disponivel em: <https://www.law.
cornell.edu/wex/chevron_deference>. Acesso em 19 de setembro de 2019.

11 Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 4874/DF. Rel., Min. Rosa Weber. J. 01/02/2018. Disponivel em: <http://stf.
jus.br/portal/jurisprudencia/listatJurisprud  encia.asp?s1=%28DEFERYCANCIA+T%CICNICO%29&base=baseA-
cordaos&url=http://tinyutl.com/y22d3glc>. Acesso em 20 de setembro de 2019.
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2. A MEDIDA CAUTELAR DE AFASTAMENTO DAS FUNCOES
PUBLICAS EM RELAGCAO A MANDATOS POLITICOS DECOR-
RENTES DE ELEICOES

No texto original do Cédigo de Processo Penal de 1941, para além
das medidas prisionais, ndo houve a previsio de medidas cautelares de
natureza pessoal, mas tio somente as cautelares reais (como o sequestro
e a hipoteca legal) e as cautelares destinadas a fungoes probatérias (busca
e apreensio).'”?

A situa¢do no campo normativo apenas se alterou setenta anos de-
pois da promulgacio do referido diploma legal, com o advento da Lei
n°. 12.403/2011, que alterou a redagio de diversos dispositivos no Cédi-
go de Processo Penal para passar a dispor verdadeiro sistema de cautelares
pessoais. Tais medidas se espelharam na legislagio portuguesa (art. 197 e
seguintes do Cédigo de Processo Penal portugués), que em terras lusitanas
recebem a alcunha de medidas de coagao, as quais, a seu turno, foram inspi-
radas no sistema italiano (art. 280 e seguintes do Codice di Procedura Penale). "

Dentre as novas cautelares previstas, destaca-se a de suspensao do
exercicio de fung¢ao publica ou de atividade de natureza econémica ou finan-
ceira quando houver justo receio de sua utilizacao para a pratica de infragoes
penais, prevista no art. 319, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal.

Apesar de sua previsdo expressa datar de 2011, tal medida ja vinha
sendo aplicada pelos tribunais a titulo de medida cautelar atipica que, ndo
raramente, era decretada levando-se em consideracao os mesmos funda-
mentos que embasavam a prisao preventiva, com base no principio da
proporcionalidade'.

Questio que causa indagac¢ao e tem gerado controvérsia diz respeito
a extensao da expressao “funcées publicas” presente no inciso VI do artigo
319 do Cédigo de Processo Penal.

Parcela da doutrina tem defendido a limitacio do alcance da expres-
sao para afastar a aplicagdo aos ocupantes de cargos eletivos. Nesse sentido:

12 PACELLIL, Eugénio. As medidas cautelares pessoais no processo penal: introdugio a instrumentalidade. 29/03/2018.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2018/03/29/as-medidas-cautelares-pessoais-no-processo-penal-introducao
-instrumentalidade />.

13 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21* edigao. Sio Paulo: Atlas, 2017. Pag. 516.
14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 94147, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em

27/05/2008, DJe-107 DIVULG 12-06-2008; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC 114.734/ES, Rel.
Ministro Paulo Gallotti. Julgado em 17/03/2009, DJe 30/03/2009.
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Jd quanto ao conteiido das atividades, a interpretacao ha que ser restri-
tiva, evitando-se a expansao dos horizontes da aludida medida cantelar,
extremanmente gravosa aos direitos fundamentais. Por fungdo priblica hd
que se entender toda atividade exercida junto a Administracao Piiblica.
A delimitacio de seus contornos conceituais ha que ser encontrada no
Direito Administrativo. Compreende-se por funcao piiblica, entao, toda
a sorte de atividade desenvolvida na prestagao de servigos pelo servidor
piiblico, 0 que incluiria também o emprego piiblico sob o regime traba-
lhista. (...) Em caso de mandato eletivo, em que o exercicio do cargo
deriva de fundamentacao constitucional, e, mais, vem lastreado na livre
manifestagao do voto popular, somente em caso de condenagao eleitoral
¢ no Cddigo Eleitoral — todos, porém, autorizados na Constitui¢ao da
Repiiblica (art. 14, §§ 9° ¢ 10, e art. 15) — é que se poderd pretender
0 afastamento do cargo. O fato de ser possivel a prisio de al-
guns ocupantes de mandato eletivo — respeitados os casos de
imunidade processual e material do Presidente da Republica
e dos membros do Congresso Nacional — ndo autoriza a com-
preensio de ser cabivel o afastamento do mandato eletivo.
Esse, o mandato, tem como legitimo titular a soberania do

voto popular. (grifos nossos)”

Em que pese o receio de parcela da doutrina, fato é que, com o
advento da alteracdo legislativa, no campo jurisprudencial tem se firmado
posicao pela possibilidade de afastamento de detentor de cargo politico,
0 que se verifica tanto nas decisoes exaradas pelo Supremo Tribunal
Federal'® quanto pelo Superior Tribunal de Justica'”.

Em defesa da possibilidade da aplicacio da cautelar a detentores
de mandatos eletivos, destaca-se o sustentado pelo Ministro Lufs Roberto
Barroso, com brilhantismo, quando de seu voto na ADI 5526/DF ao ana-
lisar a hipétese de afastamento de um parlamentar, mas que sem davida
pode ser estendido para outros cargos politicos:

15 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21* edicio. Sio Paulo: Atlas, 2017. Pag, 521.

16 BRASIL. Suptremo Tribunal Federal. Plenario. AC4070/DF. Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 5/5/2016; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Plenario ADI 5526/DF. Rel. orig. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moa-
raes. Julgado em 11/10/2017.

17 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Quinta Turma. RHC 88.804/RN, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 07/11/2017, DJe 14/11/2017; BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Quinta Turma. RHC
94.002/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi. Julgado em 14/05/2019, DJe 21/05/2019.
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O afastamento de um parlamentar numa democracia nao é, absoluta-

mente, uma medida banal. Pelo contrario, é uma medida excepcio-
nalissima, como excepcionalissimo ha de ser o fato de um

parlamentar utilizar o cargo para praticar crimes. Evidentemen-
e, essa nao ¢ a regra, essa ¢ a excegdo e, portanto, excecdo contrabalan-
cada por excecdao. A ideia de que o Poder Judicidrio nao possa exercer
0 sen poder cautelar para impedir o cometimento de um crime que esteja
em curso € a negagao do Estado de Direito. Significa diger que o crime
¢ permitido para algumas pessoas. Eu nao gostaria de viver em um pais
que fosse assin.

Por outro lado, verifica-se que as decisoes dos Tribunais Superiores
tém realizado mitigagdes em prol dos detentores de cargos politicos, a fim
de mitigar a interferéncia no exercicio do mandato eleitoral. Nesse sentido,
destaca-se o decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 5526/DF,
em que se determinou a aplicacdo, por analogia, da regra prevista no art.
53, § 2°, da Constitui¢io da Republica'®, as medidas cautelares diversas da
prisdao, quando estas tenham o condao de impedir, direta ou indiretamen-
te, que o parlamentar exer¢a seu mandato. Ressalta-se, ainda, que a Excelsa
Corte, no julgamento conjunto das ADI 5823-MC/RN; ADI 5824-MC/
RJ e ADI 5828-MC/MT", fixou entendimento de que é extensivel aos
deputados estaduais a possibilidade de revogacdo das cautelares fixadas
judicialmente pela Assembleia Legislativa, definindo-se a tese de que o Po-
der Legislativo estadual tem a prerrogativa de sustar decisoes judiciais de
natureza criminal, precarias e efémeras, cujo teor resulte em afastamento
ou limitacao da funcio parlamentar.

O Superior Tribunal de Justica também tem realizado mitigagao dos
efeitos das cautelares de afastamento do mandato eleitoral, mas com base
no critério temporal. Isso porque, embora reconheca a possibilidade de
aplicacao da medida cautelar prevista no art. 319, VI, do Cédigo de Pro-

18 § 2° Desde a expedi¢io do diploma, os membros do Congresso Nacional nio poderio ser presos, salvo em flagrante de
crime inafiangavel. Nesse caso, os autos serdao remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo
voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisao.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI 5823 MC/RN; ADI 5824MC/R] ¢ ADI5828MC/MT. Rel. orig;
Min. Edson Fachin, red. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, julgados em 8/5/2019.
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cesso Penal aos detentores de mandatos politicos, reputa ilegal a perma-
néncia prolongada do afastamento™.

De fato, tem-se que as cautelares alternativas a prisao atendem as
finalidades instrumentais do processo penal, afastando a dicotomia entre
prisao e liberdade, para atender, com base no principio da proporcionali-
dade, as finalidades cautelares, evitando-se o encarceramento inadequado,
ou desnecessario que 0 caso concreto apresente.

Nao ha razao para excluir do ambito de incidéncia do art. 319, VI,
do Cédigo de Processo Penal os detentores dos cargos eletivos. Se, por um
lado, pondera-se o respeito a soberania popular manifestada no processo
eleitoral, por outro, tem-se que o mandato eleitoral nio pode ser encarado
como couraga a persecucao penal. Nao obstante, tal medida ndo pode ser
banalizada, ja que tais determinag¢oes judiciais devem se atentar para a ine-
rente densidade politica da matéria, bem como sua estreita relagdo entre
o equilibrio dos Poderes e com a valoriza¢ao da soberania popular, temas
sensfveis na dinamica constitucional.

3. ANALISE DE CASO CONCRETO

Tendo em consideragao as peculiaridades inerentes ao afastamen-
to do exercicio do mandato eleitoral acima identificadas, analisa-se um
caso concreto, julgado pelo Terceiro Grupo de Camaras Criminais do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em que se entendeu
pela autocontenc¢io judicial® quando da analise de medidas cautelates
alternativas a prisao.

O caso que ora se analisa tem como origem ag¢ao penal deflagrada
em face da suposta pratica dos crimes de corrupg¢ao passiva e ativa (arts.
317 e 333, do Cédigo Penal), bem como de organizagdo criminosa (art. 2°
da Lei n.° 12.850/2013), praticados, em tese, por empresarios do ramo de
transporte urbano e agentes publicos, incluindo o Prefeito do municipio
de Niterdi, uma das mais relevantes cidades do Estado do Rio de Janeiro.

20 BRASIL. Supetior Tribunal De Justi¢a. Quinta Turma. HC228023-SC. Rel. Min. Adilson Vieira Macabu, julgado em
19/06/2012; BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Quinta Turma. HC 449.680/BA, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da
Fonseca. Julgado em 04/09/2018, DJe 13/09/2018

21 O presente texto visa a analisar apenas as questoes ja julgadas no ambito dos Agravos Internos, na Agao Penal Ori-
ginaria n® 0068811-80.2018.8.19.0000, que impugnavam a prisao cautelar ¢ em que foi analisada a imposi¢ao de medidas
cautelares alternativas a prisdo. Os fatos apurados na agio penal originiria ainda pendente de julgamento nio sio objeto
de andlise no presente estudo.
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Quando do ajuizamento da agdo penal, foi deferida a prisio pre-
ventiva dos envolvidos, incluindo a do Prefeito em exercicio. As defe-
sas recorreram da decisio monocratica e houve o julgamento favoravel
dos agravos interpostos, no sentido de revogar a prisao preventiva, com
a determinagao de medidas cautelares alternativas a prisao. Com excecao
do Prefeito, a todos os outros que estavam segregados cautelarmente foi
imposta a cautelar de afastamento das fun¢des que ocupavam, seja no am-
bito do Poder Publico (secretario municipal), seja na atividade empresarial.
Assim foi decidido, entre outras razdes, pela aplicagdo da autocontencao
judicial, diante das peculiaridades que o caso apresentava.

A peculiaridade no tratamento da matéria decorre da soberania
constitucional do voto e da situagdo politica especifica do Municipio de
Niteréi, o que recomendou a manuten¢ao do chefe do Executivo local no
exercicio de seu mandato.

Destaca-se que o Municipio ndo possufa vice-prefeito — o titular
renunciou ao cargo para concorrer ao cargo de vice-governador - de tal
modo que, com a prisdo e afastamento do denunciado do cargo de Prefei-
to, quem assumiu o Poder Executivo municipal foi o Presidente da Cama-
ra dos Vereadores. Tal situaciao de desestabilidade institucional demandou
especial ponderagao na analise da manutenc¢ao do afastamento cautelar do
cargo de Prefeito.

Cumpre ressaltar ainda que, caso fosse mantido o afastamento, e
tendo em consideragdo o tempo inerente ao processamento da agao penal,
acabar-se-ia, por via transversa, a se esvaziar o restante do mandato eleito-
ral do Prefeito, ja que a gestio terminaria, com alto grau de probabilidade,
antes do término da agao penal.

Além disso, diante do fato de o Vice-Prefeito eleito ter se afastado
para concorrer ao cargo de Vice-Governador, a soberania popular expressa
no processo eleitoral acabaria por ser atingida mais gravemente, uma vez
que, na pratica, quem assumiria o restante do mandato seria o Presidente da
Camara dos Vereadores, que, por 6bvio, nio fora eleito com tal finalidade.

O politico investigado havia sido reeleito com quase 60% (sessenta
por cento) dos votos validos, e tal expressio popular, embora nao seja o
unico fator de analise, ndo poderia ser desconsiderada pelo Poder Judicia-
rio na apreciacao das medidas cautelares penais.
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O Poder Judiciario, por um lado, nao deve se curvar a opiniao publi-
ca ou ao clamor popular quando do exercicio de seu labor de dizer o direito
com forca de definitividade. Nao obstante, tampouco deve exercer a sua
atividade desconsiderando os efeitos praticos e consequéncias politicas de
suas decisOes, mormente em se tratando de matéria inerente ao respeito as
decisdes democraticas, derivadas do voto, particularizada por nio se tratar
de eleicao, mas renovagao do mandato popular e de uma das mais relevan-
tes cidades do Estado do Rio de Janeiro, a qual ja foi, inclusive, capital.

Concluiu-se que o afastamento do acusado do cargo de Prefeito
seria inadequado e se revelaria desproporcional.

Assumiu-se, portanto, postura que, em privilégio a soberania popu-
lar, da qual emana todo o poder constitucional, nos termos do art. 1°, pa-
ragrafo unico, da Constituicao da Republica, realizou-se a autocontencao
da atuacio judicial ao se deixar de determinar o afastamento do denuncia-
do da func¢ao no Executivo Municipal.

Conforme se viu, em que pese a autocontencao ter aplicacdo, pri-
mordialmente, no ambito da jurisdicdo constitucional quando do exer-
cicio do controle de constitucionalidade, aplicavel também a hipotese
em andlise, porquanto a decisdo relativa a privacio da liberdade e/ou
restritiva de direitos implica necessariamente em choque entre direitos e
garantias fundamentais, mais especificamente entre os direitos individu-
ais garantidos no art. 5°, incisos LVII (“uinguém serd considerado culpado até
0 transito em Julgado de sentenca penal condenatiria”); LX1 (“ninguém sera preso
sendo em flagrante delito on por ordem escrita e fundamentada de antoridade judicid-
ria competente, salvo nos casos de transgressao miilitar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”); e LXNT (“ninguém serd levado a prisao ou nela mantido, quando
a lei admitir a liberdade provisiria, com on sem fianca”) e os direitos politicos
assegurados no art. 14, todos da Constitui¢io da Republica, e tudo sob o
abrigo da soberania popular, erigido a principio constitucional funda-
mental (art. 1°, paragrafo nico, da Constitui¢ao da Republica: “Todo o
poder emana do povo, gue o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituiao.”).

Havendo colisdo entre Direitos Fundamentais, a contextualizacio
fatica, social e politica sera a balizadora da solu¢io que melhor atenda a
sociedade ou lhe minore as consequéncias.
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Com efeito, a manutencio do Prefeito em seu mandato constitucio-
nal decorreu nao apenas da desnecessidade da cautelar diante dos elemen-
tos faticos concretos, mas também do respeito ao equilibrio institucional
entre os Poderes Municipais, dada a situagio de anencefalia que restaria
provocada no Poder Executivo, bem como pelo respeito a soberania po-
pular expressada reiteradamente no processo eleitoral, vez que o Prefeito
foi reeleito para o cargo.

Desse modo, deixou-se de promover ou manter o afastamento do
acusado do cargo de Prefeito, e teve-se as demais medidas cautelares alter-
nativas a prisao - comparecimento periédico, proibi¢ao de contato com os
corréus, proibicao de saida do estado ou do pafs sem prévia autorizagao -
como suficientes as funcdes instrumentais.

CONCLUSAO

Em que pese a autolimitacdo judicial, entendida como principio
funcionalmente limitativo, ter origem no campo da jurisprudéncia consti-
tucional estadunidense, mormente no controle de constitucionalidade dos
atos editados pelos demais Poderes, tem-se que, diante das peculiaridades
do afastamento cautelar do cargo eleitoral no ambito do processo penal,
também ¢ possivel a utilizacdo dos critérios de autolimitagdo como razao
de decidir.

Circunstancias concretas, como as verificadas no caso judicial ana-
lisado, indicavam a manutencao do agente politico no exercicio da Chefia
do Executivo Municipal, em exercicio de compreensio da autolimitagao
do exercicio da jurisdi¢io penal no caso.

As situagbes particulares levadas em consideracio perpassaram a
constatacao de que inexistia Vice-Prefeito, por ter este renunciado ao cat-
go em momento posterior a posse, gerando situacao de instabilidade entre
os Poderes locais, j4 que o Executivo seria assumido pelo Presidente da
Camara de Vereadores, evidentemente sem a representatividade democra-
tica necessaria a conducao de um dos mais relevantes municipios do Es-
tado do Rio de Janeiro. Além disso, verificou-se que o Prefeito afastado
havia sido reeleito, o que sinalizava, com especial énfase, a sua legitimidade
democratica, bem como o fato de que a manutenc¢ao do afastamento cau-
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telar ao longo do processo acabaria, na pratica, por esvaziar o restante do
mandato eleitoral, tendo em vista o tempo natural da instruc¢do processual.

Viu-se, portanto, que o principio limitativo da atuagao jurisdicional
se afigura instrumento juridico-tedrico util nao apenas a decisdes no am-
bito do controle de constitucionalidade, mas também em matérias outras
que envolvam o respeito a divisao de Poderes e a soberania popular, como
¢ o caso do afastamento cautelar de ocupante de cargo eleitoral.
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Olavo Bras Martins dos Guimaraes Bilac (1865-1918) nasceu pre-
destinado. Seu nome forma um perfeito verso alexandrino, composto de
doze silabas (O-la-vo -Bras -Mar-tins -dos -Gui-ma-ties -Bi-lac), selando
a sua vocacado. Embora tenha frequentado os cursos de Medicina e de
Direito (prestigiada faculdade do Largo de Sao Francisco, em Sao Paulo),
nao concluiu nenhum deles. Sua paixdo sempre foram as letras. Assim,
abandonou os estudos para se dedicar ao Jornalismo — e as rodas boémias
do Rio de Janeiro de entéo.

Embora estrabico e feioso, Olavo Bilac era dono de uma memoria
prodigiosa. Além de um eximio contador de historias, sabia proclamar
um sem-fim de poemas de cor. Seus contemporaneos reconheciam nele
o dom da seducio. Ainda jovem, langa seu primeiro livro de poesias, em
1888, pelo qual recebe pronto reconhecimento. Nele, qualifica a lingua
portuguesa de “Ultima flor do Lacio, inculta e bela”. Naquele mesmo ano,
apresenta “Via Lactea™:

Ora (direis) ouvir estrelas! Certo

1’

Perdeste o senso!” E eu vos direi, no entanto,
Que, para ouvi-las, muita vez desperto

E abro as janelas, palido de espanto...

E conversamos toda a noite, enquanto

A via-lactea, como um palio aberto,

Cintila. E, ao vir do sol, saudoso e em pranto,
Inda as procuro pelo céu deserto.

Direis agora: “Tresloucado amigo!
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Que conversas com elas? Que sentido
Tem o que dizem, quando estio contigo?”
E eu vos direi: “Amai para entendé-las!
Pois s6 quem ama pode ter ouvido

Capaz de ouvir e de entender estrelas.

Logo em seguida, segue para a Europa, onde convive, em Paris,
com Eca de Queiroz.

Ao retornar ao Brasil, Bilac se engaja em discussdes politicas. Em
1891, o Marechal Floriano Peixoto assume o poder, destituindo o também
militar Deodoro da Fonseca, primeiro presidente da nascente republica
brasileira. Bilac, com outros antiflorianistas, funda o jornal O Combate, para
fazer oposi¢iao a0 novo governo.

Em 9 de marco de 1892, no auge desse embate politico, Bilac, por
meio de seu periddico, critica, asperamente, o escritor Raul Pompeia (1863-
1895), por este ter aceito o cargo de professor de Mitologia na Escola de
Belas Artes, sob o comando do governo de Floriano Peixoto. Depois,
Pompeia chega a ser empossado como diretor da Biblioteca Nacional.

A politica brasileira vive de emogdes. Isso vem de longe. Floriano
Peixoto, militar e heréi da Guerra do Paraguai, assumiu, em 1891, a vice-
-presidéncia de Deodoro da Fonseca, o primeiro presidente da repuiblica
que acabara de nascer. Deodoro, por sua vez, também militar — recebeu a
patente de Marechal —, era, no fim do império, possivelmente a maior lide-
ranc¢a no exército. Na época, a eleicdo se dava de forma indireta. Votavam
apenas os congressistas e poderia haver presidente e vice-presidente de
chapas diferentes. Foi o que ocorreu com Deodoro e Floriano, rivais, que
pertenciam a grupos politicos distintos.

Pouco tempo depois de assumirem seus cargos, em um periodo con-
turbado também economicamente, mas ainda naquele mesmo ano de 1891,
Deodoro ¢é pressionado a renunciar seu cargo, em conspiracao da qual parti-
cipa o vice Floriano. Em 23 de novembro de 1891, Deodoro cai e Floriano —
que viria a ser alcunhado de “O Marechal de Ferro” pela forma como reagiu
as rebelides que enfrentou em seu governo — assume o poder.

Naquele momento, ninguém poderia ficar indiferente aos temas po-
liticos. Com o fim do império, o sentimento civico aflorou. A republica,
por sua vez, chegou, com intrigas e traicdes, num estado fragil, despertan-
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do paixdes violentas e posi¢oes radicais. Como torcedores de agremiagoes
de futebol, apoiadores de Deodoro, de um lado, e de Floriano, de outro,
se atacavam asperamente.

Pompeia, embora criado no Rio de Janeiro, estudara Direito em
Sao Paulo e conclui seu curso em Recife, cuja faculdade frequentou a
partir do terceiro ano. Mesmo formado, jamais praticou a advocacia. Em
1888, pouco antes da acusacao de Bilac, Pompeia apresenta “O Ateneu”,
sua mais importante obra. Trata-se de um romance psicolégico que narra,
na primeira pessoa, as experiéncias do protagonista, ainda crianga, nos
seus anos de colégio interno. O livro possui um subtitulo: “Cronicas de
uma Saudade”. Um romance de reminiscéncias, profundo, de enorme
densidade psicologica. Um menino, no livro de Pompeia, ¢ “entregue”
por seu pai a um internato, rompendo a sua vida familiar de forma abrup-
ta e violenta. “Vais encontrar o mundo, disse-me meu pai, a porta do
Ateneu. Coragem para a luta”.

O livro também funciona como uma critica as instituicdes do de-
cadente império brasileiro, que o autor apresenta na forma de uma escola
tradicional e ultrapassada (ao fim, consumida pelo fogo). A obra termina
carregada de melancolia: “Aqui suspendo a cronica das saudades. Sauda-
des verdadeiramente? Puras recordag¢des, saudades talvez se ponderarmos
que o tempo ¢ a ocasido passageira dos fatos, mas sobretudo — o funeral
para sempre das horas”.

Na sua denuincia a Raul Pompeia, Bilac, o mesmo homem capaz de
ouvir e entender as estrelas, afirma, depois de acusar o literato de servilis-
mo e bajulagdo, que a defesa do autor de “O Ateneu” a Floriano Peixoto
apenas se poderia explicar por alguma espécie de “amolecimento cerebral,
pois que Raul Pompeia masturba-se e gosta de, altas horas da noite, numa
cama fresca, 2 meia-luz de veilleuse mortica, recordar, amoroso e sensual,
todas as beldades que viu durante o dia.” A imputagao cai como uma bom-
ba na cabega complexa de Pompeia, que, sabidamente, tinha dificuldades
de relacionamento com mulheres.

Pompeia revidou. Publica uma resposta no “Jornal do Commer-
cio”. Segundo ele, “O ataque foi bem digno de uns tipos, alheados do res-
peito humano, licenciados, marcados, sagrados — para tudo — pelo estigma
preliminar do incesto”, alfinetou o escritor. Pompeia chega a sugerir que
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o solteirdao Bilac tinha um caso com seu sobrinho. Quanto talento desper-
dicado em baixarias!

Dias depois, Bilac e Pompeia se encontram casualmente na Rua do
Ouvidor, no centro do Rio. Partem para as vias de fato. Socos e pontapés.
Insultos de parte a parte. Sdo apartados. A troca de tapas nao se mostra
suficiente para acalmar os animos. “Sé a sangue isso pode acabar”, teria
ameagado Pompeia. Este, entao, convoca Bilac a participar de um duelo de
espadas, que ocorreria no atelier do escultor Rodolpho Bernardelli.

Dois anos antes desse episédio, Deodoro havia, por meio do De-
creto n° 847, de 11 de outubro de 1890, alterado o Coédigo Penal, para
nele incluir como crime participar e, até mesmo, desafiar alguém para um
duelo. Até pouco tempo, o duelo era considerado a forma elegante de
proteger a honra. Apesar da proscricio do duelo, os dois literatos compa-
receram no dia marcado para o embate.

Cada um deles leva sua testemunha. Bilac vai acompanhado do de-
putado cearense (e segundo-tenente) Jesuino de Albuquerque, enquanto
Pompeia chega com o comandante do exército Francisco de Matos.

Ja com as espadas nas maos — embora nenhum deles soubesse bem
maneja-las —, prontos para iniciar a luta, as testemunhas escolhidas con-
citaram os dois talentosos homens das letras a desistir da contenda. Ar-
gumentaram que ambos ja haviam provado sua coragem e resguardado
suas honras pelo simples fato de terem comparecido ao duelo. Nada mais
era necessario.

Felizmente, as razoes dos mediadores convenceram Bilac e Pompeia.
Talvez, argumentos racionais, mesmo num momento tenso, tenham feito
sentido para dois homens sensiveis e inteligentes, que, ademais, haviam es-
tudado Direito. Bilac, que iniciou o conflito, apresentou um timido pedido
de retratagdo (tudo leva a crer que encaminhou seu pleito com a sutileza de
um poeta). Segue-se um constrangido aperto de maos. Salvam-se os dois.

No ano seguinte, 1893, Olavo Bilac é perseguido pelo governo de
Floriano. Foge, vivendo um breve perfodo na clandestinidade. Depois,
entrega-se e fica, por um curto tempo, preso na Fortaleza da Lage, no
Rio de Janeiro.

Com a morte de Floriano, em 1895, Pompeia é demitido da Bi-
blioteca Nacional. Profere, entretanto, um discurso elogioso no enterro
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do ex-chefe de Estado, no qual ataca Prudente de Moraes, presidente em
exercicio. Isso o coloca novamente no alvo de ofensas inflamadas. Luis
Murat, poeta muito ligado a Bilac, publica, no fim de outubro daquele ano,
no jornal “O Commércio de Sao Paulo”, artigo intitulado “Um Louco no
Cemitério”. Segundo o texto: “Ora, ja vé o St. Dr. Raul Pompeia, que essas
bravatas demagogicas nao lhe ficam bem”.

Raul Pompeia ndo suporta as criticas. No dia de Natal de 1895, o
autor se suicida com um tiro no coragdo. Deixou uma nota: “Ao jornal
A Noticia, e ao Brasil, declaro que sou um homem de honra”. Faltou-lhe
seguir a recomendacio do pai em “O Ateneu”: “Coragem para a luta”.

Bilac, por sua vez, viveu por muitos anos ap6s o duelo com Pom-
peia. Escreveu, depois do incidente, cronicas e poemas, entre eles o famo-
so “Cacador de Esmeraldas™, de 1902, em versos alexandrinos classicos,
joia do movimento literario parnasiano. Muito popular, Bilac, ainda em
vida, foi alcunhado de “principe dos poetas brasileiros”. Teve tempo, tam-
bém, de se dedicar a campanha do servico militar obrigatorio.

O episodio permite algumas reflexoes. O primeiro ¢ o de que, assim
como os brutos também amam, os poetas podem odiar. A profunda sen-
sibilidade por vezes convive, no mesmo ser humano, com a intransigéncia.

Depois, somos obrigados a reconhecer que os conhecimentos juri-
dicos — de que dispunham tanto Bilac como Pompeia — nao os impediram
de cometer uma ilegalidade (participar de um duelo), nem os levaram a
decidir suas diferencas de forma civilizada, num debate franco, ao invés de
partir para a violéncia.

Por fim, ha, no caso, uma atuagio peculiar dos militares (as duas
testemunhas): por um lado, participaram de um ato ilegal, pois o duelo se
tornara crime; porém, por outro, foram esses “homens das armas” que
convenceram os “homens das letras” a desistir do combate fisico. Bem
vistas as coisas, ndo fosse a mediacao do segundo-tenente e do comandante,
o Brasil possivelmente perderia, de forma prematura, um ou mesmo dois de
seus maiores talentos literarios, que, exaltados, viveram, como no verso de
Bilac, “na extrema curva do caminho extremo™.
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RESUMO: O Cédigo de Processo Civil de 2015 busca, por meio dos pre-
cedentes judiciais, conferir maior efetividade, racionalidade e credibilidade
ao nosso sistema. A seguranca juridica impde aos tribunais o dever de
uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente. A
observancia aos precedentes judiciais, sobretudo em matérias repetitivas,
qualifica a prestacgao jurisdicional, contribui para a reducio da litigiosidade
e aumenta a credibilidade do Poder Judiciario, na medida em que impede
a aplicacao de solu¢oes diferentes para casos idénticos.

PALAVRAS CHAVE: Precedentes vinculantes. Precedentes persuasivos.
Reclamagao. Seguranca juridica. Jurisprudéncia. Uniformizacao. Estabili-
dade. Integridade. Coeréncia. Acesso a justica. Judicializa¢ao. Superacio.
Distincao.

ABSTRACT: The Civil Procedure Code 2015 secks, through judicial pre-
cedents, to give greater effectiveness, rationality and credibility to our sys-
tem. Legal certainty imposes on the courts the duty to standardise their
case law, maintaining it stable, complete and consistent. Respect for judi-
cial precedents, especially in repetitive matters, qualifies the judicial proce-
dure, contributes to the reduction of litigation and increases the credibility
of the judiciary, in so far as it prevents the application of different solu-
tions for identical cases.

344 | R. EMERY, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 344-363, set-dez., 2019 |
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tinguishing and Overruling,

1. INTRODUGAO:

Vivemos numa sociedade altamente beligerante, habituada a resol-
ver suas questoes no Poder Judiciario. Passados mais de 30 anos da rede-
mocratizagdo, quando se garantiu o direito fundamental de acesso a justica
na Constituicio Federal de 1988, nossa sociedade continua insistindo na
Judicializacao para solugio dos conflitos, sobrecarregando os tribunais do
Pais. O elevadissimo volume de processos em curso na Justica brasileira
prejudica a prestagao jurisdicional, que se torna ineficiente em razao da
morosidade, inseguranca juridica e descrédito.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, promovendo uma profunda
reformulacao em nosso ordenamento, implementou conceitos inovadores
que buscam dar efetividade e dinamismo aos processos judiciais. A nova
lei valoriza o precedente judicial (previsibilidade, estabilidade, igualdade
e seguranca juridica), o contraditério (principio da nio surpresa), a sin-
gularizacdao e qualificacdo das decisdes (fundamentagdo adequada e ve-
dacio as decisoes genéricas), a preponderancia do julgamento do mérito
(concentracdo de atos processuais ¢ vedagao as armadilhas processuais),
o estimulo aos meios consensuais (mediacao e conciliagdo), a limita¢do
dos recursos (extingao dos embargos infringentes, embargos declaratérios
sucessivos), desestimulo aos recursos infundados (honorarios de sucum-
béncia recursal), dentre tantas outras inovagoes.

Para que o c6digo alcance seu objetivo de aprimorar o sistema pro-
cessual, ¢ fundamental que o intérprete valorize as normas fundamen-
tais, que orientam a compreensiao de todos os demais dispositivos. Na
aplicagao do CPC-15, o juiz deve ter compromisso real com a razoavel
duracio do processo, buscando a solu¢ao de mérito justa e efetiva. Deve
estimular a cooperagdo e reprimir atos contrarios a boa-fé - objetiva e
subjetiva - que atentem contra a dignidade da jurisdi¢ao. Respeitando o
contraditério e o principio da nio surpresa, deve combater expedientes
manifestamente infundados, que representem abuso no exercicio das ga-
rantias processuais.
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O processo deve caminhar em linha reta rumo a decisdo final, pre-
ferencialmente de mérito. Observando sempre as garantias constitucionais
do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, deve o juiz condu-
zir os processos com foco na efetividade e razoavel duragio, superando as
barreiras do formalismo vazio.

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, jurista de incomparavel
grandeza, que exerceu a magistratura como desembargador do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro pelo quinto constitucional, ensinou que o
excesso de formalismo em nada contribuiu para o sistema de justica, e que
¢ possivel conjugar boa técnica e solucdo justa. Vejamos:

“O excesso de tecnicismo, que as veges tem ameagado converter o estudo
do processo num exercicio de acrobacia intelectual sem compromisso
com a realidade, produz ao menos duas conseqiiéncias altamente in-
desejaveis. Consiste a primeira em ocupar com a inditil sutileza de fi-
ligranas dogmaticas tempo e energia que melhor se aplicariam noutras
tarefas. A segunda, nao menos nociva, consiste em provocar em muitos
espiritos, a guisa de reagdo, certo desprezo pela técnica, instrumento de
trabalho contudo imprescindivel a quem quer que aspire a nltrapassar
0 plano do diletantismo amadoristico e fazer obra cientifica séria. (...)
Engana-se quem supée que a obediéncia a boa técnica afaste os julga-
dores do caminho da justica. Quinze anos de experiéncia judicante no
Tribunal de Justica do men Estado convenceranr-me de gue, quando a
solugao a primeira vista tecnicamente correta de uma questao condugia
a decisao suspeita de injusta, era aconselbavel rever as premissas e a
articnlagao do raciocinio, em que nao raro se escondia vicio responsdvel
pelo desvio”.

No presente estudo, concentro-me nos precedentes judiciais que,
na minha avaliagio, podem contribuir para reduzir a instabilidade jurispru-
dencial que ainda se verifica no Pafs, estimulando a reducao da litigiosidade
no Brasil, especialmente em aces seriais, repetitivas. O ideal de justica é
incompativel com resultados diferentes para questoes idénticas (‘#reat like
cases alike’). O principio da isonomia justificou a implementacao do sistema

1 MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Questées de Técnica de Julgamento nos Tribunais. Estudos de direito processual civil, Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 492.
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de procedentes no atual Cédigo de Processo Civil, como forma de reduzir
a instabilidade decisoria.

2. INTERPRETACAO E SEGURANCA JURIDICA:

A seguranca juridica ¢ um dos pilares do atual Cédigo de Processo
Civil, cabendo aos tribunais, por forca da regra do artigo 926, o dever de
uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente’.
E um preceito de igualdade que emana da prépria Constituicio Federal.

Busca-se, verdadeiramente, conciliar os principios da efetividade e
da razoavel duracdao. No mais das vezes, as lides devem ser resolvidas por
decisdo de mérito, com fundamenta¢iao adequada, integridade e coeréncia,
atentando-se para os precedentes judiciais. A isonomia exige que casos
idénticos sejam decididos da mesma forma, evitando-se o resultado loté-
rico, que muitas vezes se verifica na escola da Civil Law. A fungio jurisdi-
cional deve ser exercida a partir de uma leitura racional do Direito, higida,
mediante interpreta¢ao legitima e possivel das normas juridicas.

Com efeito, a interpretacao e aplicagao das normas, pelo juiz, nao
pode representar um superpoder de atribuir ao texto legal um significado
novo, deturpando a proposi¢ao verdadeira, sob pena de desempenhar um
papel legislativo que democraticamente nao lhe cabe. E ¢é forcoso reco-
nhecer que o “livre convencimento” acaba gerando solugoes diferentes
para causas idénticas, deixando o jurisdicionado a mercé da discriciona-
riedade judicial.

EDUARDO J. COUTURE’, ao discorrer sobre a interpretacio das
leis processuais, formulou importante adverténcia:

“Ningném, certamente, considera que interpretar a lei seja interpretar a
passagen: de um artigo on de um inciso, colocando-o ao microscipio ¢ exa-
minando suas particnlas, absolutamente desinteressado de todo o organis-
7o vive, do qual fag, parte esse fragmento. Isso nao é interpretar, ¢ apenas

2 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1o Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editarao enunciados de
simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criacao.

3 COUTURE, Eduatdo J. Interpretacio das leis processuais. Traducao Dra. Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 28/29.
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ler um texto. A leitura pode ser tio inteligente e compreensiva quanto se
queira; poderd o leitor conbecer a etimologia de todas e de cada nma de suas
palavras, dominando suas raizes historicas; poderd ser ele um sagaz, critico
gramatical, capacitado a por em relevo as exatidoes on os erros do trecho
examinado. Mas se o trabalbo nao vai além disso, se se limita a exami-
nar o fragmento que se encontra ao microscopio, ndo havera interpretagdo.
Toda tarefa interpretativa pressupie trabalho de relacionar a parte com o
todo. O sentido ¢ exctraido inserindo-se a parte no todo”.

Por sua vez, HUMBERTO THEODORO JUNIOR* assinala que:

“Sim, a interpretacao do juiz nao deve ser servil a literalidade da lei,
porgue nela influem razdes axioldgicas inevitaveis no ato de concretizar
0 preceito abstrato tracado pelo legislador. Para tanto, nao violard a lei,
mas fiel a ela, desvendar-lhe-d o sentido justo e adequado, em confor-
midade com preceitos de hermenéutica que o proprio direito consagra.
E nesse plano que a moral interfere na aplicagio dos preceitos juridi-
cos. Da-lhes harmonia e aprimoramento, no rumo de realizar a justica,
sem, entretanto, revogd-los ou despreza-los. Outorga-lhes mais sentido e
maior virtude, tornando-os mais justos e equanimes’.

3.0 ACESSO A JUSTICA E O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO:

A Constituicao de 1988 consagrou, no art. 5°, XXXV, dentro do
rol de direitos e garantias fundamentais, o principio da inafastabilidade da
jurisdicao’.

O fortalecimento do acesso a justi¢ca (ou direito de agao), como
forma de exercicio da cidadania por meio da efetivaciao de direitos, im-
portou, por outro lado, no fenémeno da judicializa¢do (massificagiao de
demandas), que fez desaguar no Poder Judiciario uma quantidade extraor-
dinariamente elevada de processos.

Desde 1988, novos diplomas juridicos foram promulgados para as-
segurar 0 acesso a justica, tais como a Lei dos Juizados Especiais Civeis e
o Cédigo de Defesa do Consumidor. A sociedade sentiu-se encorajada a

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e processo: papel do juiz. Estudos de direito processual civil, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 644.

5 Art. 5% (..)
XXXV - a lei no excluird da aprecia¢iao do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito;
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litigar, a reclamar seus direitos, inclusive a popula¢iao de baixa renda, am-
parada na assisténcia judiciaria gratuita.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, mesmo com todas as suas
reformas, tornou-se incapaz de resolver o grave problema da judicializacao,
tornando necessaria uma nova lei procedimental. O cédigo em vigor, ali-
nhado a Constituicao Federal, respeita a garantia fundamental do acesso a
justica e, a0 mesmo tempo, oferece ferramentas para agilizar o tramite dos
processos, sobretudo em temas repetitivos, como no Direito do Consumi-
dot, Previdenciario e Tributatio.

4. UNIFORMIZACAO DA]URISPRUDENCIA E O DEVER DE ES-
TABILIDADE, INTEGRIDADE E COERENCIA:

Como ja mencionamos, o artigo 926 do CPC impd&e aos tribunais
o dever de uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e
coerente.

Jurisprudéncia e Precedente ndo sio termos sinonimos. A jurisprudéncia ¢
genérica, remetendo a ideia de conjunto reiterado de acérdaos num mesmo
sentido, representando o entendimento sedimentado de um tribunal sobre
determinado tema. O precedente, a seu turno, ¢ a decisao do caso con-
creto, individualizada, e que serve de parametro para outras decisoes, de
forma persuasiva ou obrigatéria. LLogo, pode-se dizer que jurisprudéncia é
o conjunto de precedentes.

Nas palavras de RONALDO CRAMER®:

%A distingdo entre precedente e jurisprudéncia é praticamente guan-
titativa. Precedente refere-se a uma decisao sobre um caso, ao passo
que jurisprudéncia ¢ substantivo coletivo, que designa o coletivo de
decisoes dos tribunais on de um tribunal no mesmo sentido a respeito
da mesma questao.

Fredie Didier |r., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria Oliveira
observam, com propriedade, que a jurisprudéncia constitui o precedente
retterado. Os referidos antores, inclusive, demonstram a relacio entre
precedente, jurisprudéncia e sinmla:

6 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 72-73.
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Um precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em ju-
risprudéncia, que, se predominar em tribunal, pode dar ensejo a edicao
de um enunciado na simula da jurisprudéncia deste tribunal.

ssim, a sumila € o enunciado normativo (texto) da ‘ratio decidend;
Assim, / d tivo (texto) da ‘ratio decidendi’

(norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que ¢ a reiteragio de
um precedente.

Ha, pois, uma evolugao: precedente - jurisprudéncia - siimmla. Sao no-
coes distintas, embora umbilicalmente ligadas (Curso de direito processu-
al civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p.487).”

Analisemos os quatro deveres que o art. 926 impde aos tribunais.

O dever de wuniformidade consiste na obrigacao de o tribunal zelar
pela seguranca juridica, no sentido da unicidade do Direito, de modo a evi-
tar decisoes divergentes sobre temas idénticos, seja pela edigao de simulas,
seja pela fixacdo de teses juridicas de aplicacdo obrigatoria.

O dever de estabilidade se materializa na construgao de precedentes
consistentes, bem fundamentados e de dificil superacio, capazes de refle-
tir, com clareza, o pensamento dominante no tribunal acerca de determi-
nado tema. A estabilidade também impde que o tribunal siga seus proprios
precedentes.

O dever de integridade exige que a decisao judicial seja fundamentada
em precedentes anteriores e principios constitucionais, em harmonia com
o Direito, livte de voluntarismos, discricionariedades e arbitrariedades,
conferindo, assim, previsibilidade e credibilidade ao julgamento. Julgar
com integridade € respeitar a unicidade do Direito.

O dever de coeréncia, finalmente, consiste na observancia aos prece-
dentes, ao julgamento uniforme e homogéneo em demandas idénticas, den-
tro da ideia de igualdade e respeito ao Direito. A coeréncia repulsa a discri-
cionariedade decisoria; a solugdo antagonica em demandas analogas; a ideia
equivocada de que cada juiz pode interpretar o Direito como bem entender.

O art. 926 do Cédigo de Processo Civil serve como farol de alerta no
exercicio da atividade jurisdicional. Lembra que os juizes sao 6rgaos de um
mesmo corpo, que somente funcionara se todos atuarem em prol do seu
bom funcionamento, de forma harmonica e coletiva, sem individualismos.
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5. INTERPRETANDO O ART. 927 DO CPC:

Estabelece o art. 927 do Cédigo de Processo Civil” que os tribunais
observario (i) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle con-
centrado de constitucionalidade; (ii) os enunciados de simula vinculante;
(iii) os acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolu-
¢ao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; (iv) os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; e (v) a orientag¢do do plenario ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados.

As decisoes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade possuem efeito
vinculante e produzem eficacia contra todos (erga ommnes), seja em relagdo
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario, seja em relagio a administracao
publica direta ou indireta, tanto nas esferas federal, estadual ou municipal.
E o que se extrai do art. 102, § 2° da Constituicio Federal®. L.ogo, o inciso

7 Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

1I - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acérdaos em incidente de assungio de competéncia ou de resolugio de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional;

V - a orientacao do plendrio ou do 6rgao especial a0s quais estiverem vinculados.

§ 1°. Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando deciditem com fundamento
neste artigo.

§ 2°. A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser pre-
cedida de audiéncias publicas e da participacio de pessoas, 6rgios ou entidades que possam contribuir para a rediscussio
da tese.

§ 3°. Na hipétese de alteracio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da alteragio no interesse social e
no da seguranca juridica.

§ 4°. A modificacio de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observara a necessidade de fundamentacio adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecao da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questio juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

8 Art. 102. (.)

§ 2°. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionali-
dade ¢ nas a¢oes declaratérias de constitucionalidade produzirio eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente
20s demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 2 administragio publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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I do art. 927, sintonizado com a regra constitucional, evidencia que a hi-
poétese € de vinculagio obrigatoria.

A observancia obrigatéria aos enunciados de simula vinculante de-
corre do disposto no art. 103-A da Constitui¢ido Federal’, afastando qual-
quer davida acerca da sua vinculag¢ao aos 6rgaos do Poder Judiciario e da
administracdo publica direta e indireta.

Os acordaos proferidos em Incidente de Assun¢ao de Competén-
cia (IAC), em Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas (IRDR)
ou em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos devem
ser obrigatoriamente aplicados. Em relacao ao IAC, dispoe o artigo 947,
§ 3°do CPC" que o acérdio vinculard todos os juizes e érgaos fraciona-
rios do respectivo tribunal, exceto se houver revisao de tese. Quanto ao
IRDR, preceitua o artigo 985 do CPC!' que a tese juridica fixada serad
aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre
idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdi¢do do res-
pectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do

9 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisio de dois tercos dos
seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagiao
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagio aos demais 6rgios do Poder Judiciario e a administraciao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

10 Art. 947. E admissivel a assun¢do de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessatia ou de pro-
cesso de competéncia originaria envolver relevante questio de direito, com grande repercussio social, sem repeti¢io em
multiplos processos.

§ 1° Ocorrendo a hipétese de assungio de competéncia, o relator propord, de oficio ou a requerimento da parte, do Minis-
tério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria
julgado pelo 6rgio colegiado que o regimento indicar.

§ 2° O o6rgio colegiado julgard o recurso, a remessa necessatia ou o processo de competéncia origindria se reconhecer
interesse publico na assun¢do de competéncia.

§ 3% O acdrdao proferido em assungio de competéncia vinculard todos os juizes e érgaos fracionarios, exceto se houver
revisao de tese.

§ 4° Aplica-se o disposto neste artigo quando ocorrer relevante questao de direito a respeito da qual seja conveniente a
prevencio ou a composicio de divergéncia entre caimaras ou turmas do tribunal.

11 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito e que tramitem na area de
jurisdi¢io do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido;
II - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do
tribunal, salvo revisao na forma do art. 986.

§ 1° Nao observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagao.

§ 2° Se o incidente tiver por objeto questio relativa a prestacao de servigo concedido, permitido ou autorizado, o resultado
do julgamento serd comunicado ao 6rgio, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizacio da efetiva aplica-
¢do, por parte dos entes sujeitos a regulagio, da tese adotada.
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respectivo Estado ou regido (inciso I); bem como aos casos futuros que
versem sobre idéntica questdao de direito e que venham a tramitar no ter-
ritério de competéncia do tribunal, salvo revisao na forma do artigo 986
(inciso II). Por dltimo, os acérdaos proferidos em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos também sio vinculantes em razao
do disposto no art. 1040 do CPC", porquanto a tese fixada no acérdao
paradigma, nos tribunais superiores, devera ser necessariamente aplicada
pelos tribunais locais. Significa dizer que o entendimento definido nos
processos selecionados se estendera, de forma vinculante, a todos os ou-
tros que tratem da mesma matéria.

Os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em maté-
ria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infracons-
titucional ndo possuem eficacia vinculante, servindo como orientacio,
meramente persuasiva, que devera ser levada em consideracao pelo juiz
em sua decisao, inclusive com o 6nus argumentativo de explicar o motivo
da nio aplicacio da sumula®. Ao contririo das trés hipdteses anteriores,

12 Art. 1.040. Publicado o ac6rdio paradigma:

I - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinrios
sobrestados na origem, se 0 ac6rdio recorrido coincidir com a orienta¢io do tribunal superior;

1I - o 6rgio que proferiu o acérdio recorrido, na origem, reexaminard o processo de competéncia originaria, a remessa
necessiria ou o recurso anteriormente julgado, se o acérdio recorrido contrariar a orientagao do tribunal superior;

IIT - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdi¢io retomario o curso para julgamento e aplicacio
da tese firmada pelo tribunal superior;

IV - se os recursos versarem sobre questio relativa a prestagio de servigo publico objeto de concessio, permissio ou
autorizagao, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgio, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fisca-
lizagdo da efetiva aplica¢io, por parte dos entes sujeitos a regulagio, da tese adotada.

§ 1°. A parte podera desistir da agio em curso no primeiro grau de jurisdigdo, antes de profetida a sentenca, se a questio
nela discutida for idéntica a resolvida pelo recurso representativo da controvérsia.

§ 2°. Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestagio, a parte ficard isenta do pagamento de custas e de honorarios
de sucumbéncia.

§ 3°. A desisténcia apresentada nos termos do § 1° independe de consentimento do réu, ainda que apresentada contestagio.

13 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. DESCABIMENTO DE RECLAMA-
CAO CONTRA ALEGADA VIOLACAO DE SUMULA DESTA CORTE.

1. A Reclamagio dirigida ao ST] nido se presta a proteger o jurisdicionado de decisdes judiciais que nio tenham seguido
o posicionamento majoritario da jurisprudéncia desta Corte ou tese posta em enunciado de simula deste Tribunal. Tal
entendimento deflui do fato de que o unico inciso do art. 988 do CPC/2015 que faz alusdo ao cabimento de Reclamagio
para garantir a observancia de enunciado de sumula ¢ o inciso I1I que restringe a protecio da Reclamagio a ofensa as
sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Precedentes.

2. O art. 976, 1, do CPC nio se aplica as Reclamagoes dirigidas a Cortes Superiores, mas, sim, aos incidentes de demandas
repetitivas, instituto concebido para ser instaurado no segundo grau de jurisdi¢io, replicando na segunda instancia meca-
nismo de solugio de controvérsias repetitivas ja existente nas instincias extraordindrias, por meio dos recursos repetitivos
e da repercussio geral.
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nao existe regra no ordenamento juridico brasileiro que expressamente
atribua eficacia vinculante aos enunciados das simulas do Supremo Tri-
bunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional', razao pela qual nao hd eficicia vinculante na
hipétese versada no inciso IV do referido artigo 927.

Os juizes nao estao vinculados a orientagao oriunda do plenario ou
do 6rgao especial dos seus respectivos tribunais. Interessante perceber que o
proprio inciso V do art. 927 esclarece que a decisdo proferida pelo tribunal
de cupula consiste em simples “orzentacao”, ou seja, ¢ meramente persuasiva.
Nio ha norma expressa que estabeleca a eficacia vinculante das decisoes
emitidas pelo plenario ou pelo 6rgao especial dos tribunais locais. .ogo, nao
ha eficacia vinculante na hipétese versada no inciso V do referido art. 927.

6. RECLAMACAO:

A ac¢do de reclamacao, prevista no art. 988 da lei processual civil, é
medida excepcional, que ndo se presta a impugnacio de decisdo judicial,
como se recutso fosse'.

Nesse sentido, a Reclamacio prevista no art. 988, IV, primeira parte, do CPC/2015, destinada a garantir a observancia
de acérdio proferido em julgamento de incidente de resolugio de demandas repetitivas, sera dirigida ao segundo grau
de jurisdicao.

3. E incabivel o manejo da reclamagio como sucedineo recursal, tanto mais quando ha evidéncias de que o reclamante
interpos o recurso cabivel apto a questionar a suposta afronta a simula do STJ no seu caso concreto.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg na Rel 37.232/R], Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, julgado em
27/02/2019, DJe 15/03/2019)

14 PROCESSO CIVIL. RECLAMACAO. ROL TAXATIVO. INADMISSAO. Reclamagio contra a E. Segunda Turma
Recursal dos Juizados Especiais Civeis porque proferiu decisio em afronta a jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de
Justica. A Reclamagio somente ¢ cabivel nos casos taxativamente previstos na lei com o sentido de preservar a competén-
cia e autoridade das decisdes do Tribunal, garantir a observancia de decisdo do E. Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade, de enunciado de simula vinculante e de precedente proferido em julgamento de
casos repetitivos ou em incidente de assung¢io de competéncia. Nio ficou caracterizada na hipétese o desafio a autoridade
das decisoes do Tribunal. A reclamagio ndo constitui nova espécie recursal, de modo que é inadmissivel se nao demonstra-
da a divergéncia com ac6rdio proferido em julgamento de incidente de resolucio de demandas repetitivas ou de incidente
de assuncio de competéncia deste Tribunal. Reclamagio inadmitida. (0055442-19.2018.8.19.0000 - RECLAMACAO -
Des. HENRIQUE CARLOS DE ANDRADE FIGUEIRA - Julgamento: 23/11/2018 - SECAO CIVEL/TJR])

15 AGRAVO INTERNO EM RECLAMACAO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. REGIME DA LEI 8.038/90 E
CPC/73. PEDIDO FUNDADO EM JURISPRUDENCIA NAO VINCULANTE E DIREITO OBJETIVO.

1. A reclamacio dirigida a esta Corte s6 ¢ cabivel quando se sustenta usurpagao de sua competéncia, ofensa a autoridade
de suas decisdes ou contrariedade a simula vinculante (CRFB/1988, arts. 102, I, 1, ¢ 103-A, § 3°). No segundo caso, exige-
-se que o pronunciamento tenha efeito vinculante ou, a0 menos, que tenha sido proferido em processo subjetivo no qual
o reclamante figurou como parte, hipéteses nao configuradas nos autos. Também nio se admite alega¢io de afronta a
direito objetivo.

2. Agravo interno desprovido. (Rel 14.745-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, Dje de 10/02/2017)
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O art. 988 do CPC'® prevé um rol taxativo para o ajuizamento da
reclamacdo. No que interesse ao tema dos precedentes, é importante ob-
servar que a parte poderda manejar a reclamagao em caso de inobservan-
cia de decisGes de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade, de sumulas vinculantes e de
decisGes proferidas em Incidente de Assuncao de Competéncia (IAC) e
em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR).

Oportuno pontuar que a Resolugio ST] n° 03/2016" autoriza o
cabimento da reclamacao, perante os tribunais locais, contra acérdao de
turma recursal contrario aos precedentes vinculantes do Superior Tribunal

16 Art. 988. Caberi reclamagio da parte interessada ou do Ministério Publico para:

I - preservar a competéncia do tribunal;
II - garantir a autoridade das decisoes do tribunal;

IIT - garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisio do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

IV - garantir a observancia de acérdio proferido em julgamento de incidente de resolugio de demandas repetitivas ou de
incidente de assun¢ao de competéncia;

§ 1°. A reclamacio pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete a0 6rgao jurisdicional cuja
competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2°. A reclamagao devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

§ 3°. Assim que recebida, a reclamacio serd autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre que possivel.

§ 4°. As hipéteses dos incisos IIT ¢ IV compreendem a aplicagio indevida da tese juridica e sua nio aplicagio aos casos
que a ela correspondam.

§ 5°. E inadmissivel a reclamagio:

1 - proposta ap6s o transito em julgado da decisdo reclamada;

II - proposta para garantir a observincia de acérdao de recurso extraordinario com repercussio geral reconhecida ou de

acordio proferido em julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos, quando nio esgotadas as instancias
ordindrias.

§ 6°. A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisio profetida pelo 6rgao reclamado nio
prejudica a reclamacio.

17 RESOLUCAO STJ/GP N° 3 DE 7 DE ABRIL DE 2016.

Dispoe sobre a competéncia para processar e julgar as Reclamagdes destinadas a dirimir divergéncia entre acordio prola-
tado por turma recursal estadual ou do Distrito Federal e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Art. 1° Caberd as Camaras Reunidas ou a Se¢ao Especializada dos Tribunais de Justica a competéncia para processar e
julgar as Reclamag¢des destinadas a dirimir divergéncia entre acérdio prolatado por Turma Recursal Estadual e do Distrito
Federal e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, consolidada em incidente de assungao de competéncia e de

resolucio de demandas repetitivas, em julgamento de recurso especial repetitivo e em enunciados das Sumulas do STJ,
bem como para garantir a observancia de precedentes.

Art. 2° Aplica-se, no que couber, o disposto nos arts. 988 a 993 do Cédigo de Processo Civil, bem como as regras regi-
mentais locais, quanto ao procedimento da Reclamagao.

Art. 3° O disposto nesta resolugio nio se aplica as reclamagoes ja distribuidas, pendentes de andlise no Superior Tribunal
de Justica.

Art. 4° Esta resolucio entra em vigor na data de sua publicacio.
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de Justica, em sede de recursos repetitivos, sendo certo, pelo raciocinio in-
verso, que a medida nao sera admitida quando o ac6rdao da turma recursal
deixar de observar orientacao jurisprudencial daquela Corte, de aplicacdo
nao obrigatoria.

A definicdo do que seria um precedente vinculante nao passa, ne-
cessariamente, pelo cabimento da reclamagao, que é apenas um meio de
impugnacio. A eficacia vinculante de determinada decisdo nio passa pela
possibilidade de uso da reclamacio, mas sim quando houver norma ex-
pressa que estabeleca a observancia obrigatoria.

7. DISTINCAO E SUPERACAO DO PRECEDENTE VINCULANTE
- IDENTIDADE FUNDAMENTAL:

Os precedentes vinculantes (aqueles listados nos incisos 1, 11 e 111
do art. 927 do CPC) poderao deixar de ser aplicados, exclusivamente, nas
hipéteses de distingdo (se nao houver identidade da hipdtese tratada no
precedente e o caso concreto) ou superacao da tese. Para tanto, ¢ essencial
que a decisao seja adequadamente fundamentada, como exige o art. 489,
§1°, VI do CPC (“deixcar de seguir enunciado de siimnla, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento on

a superagao do entendimento”)'®.

18 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagio do caso, com a suma do pedido e da contestagio, ¢ o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

1I - os fundamentos, em que o juiz analisard as questoes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questoes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nio se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja cla interlocutéria, sentenga ou acérdio, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - nio enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo
julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem de-
monstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superacio do entendimento.

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada, enun-

ciando as razoes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusio.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugagio de todos os seus elementos e em conformidade com
o principio da boa-fé.
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Ao aplicar o precedente vinculante, deve ser feita uma comparagao
entre as decisdes, de modo a constatar se ha identidade fundamental entre
os casos, a partir da analise dos fatos centrais e a questao juridica posta.
Havendo diferenca, o juiz deve afastar a aplica¢ao, motivando a decisio.

Na rotina forense, sio comuns as peti¢des (e decisoes) que listam
indmeros julgados como reforco argumentativo, mas sem qualquer pre-
ocupacdo em demonstrar a zdentidade fundamental entre os casos, especial-
mente se o precedente for persuasivo.

O juiz tem o dever de enfrentar todos os argumentos efetivamente
deduzidos pela parte que, em tese, possam infirmar a conclusio adotada,
nos termos do art. 489, § 1°, IV do CPC, mas nio ¢ obrigado a enfrentar
argumentos laterais, irrelevantes para a solucao da controvérsia, inclusive
os precedentes listados pelas partes sem o necessario cotejo analitico com
o caso concreto’.

Analogicamente, deve ser adotada a mesma orientagdo exigida pelo
Superior Tribunal de Justica em relagdo ao recurso especial fundado no
art. 105, I11, ¢ da Constitui¢ao Federal, como demonstra a seguinte passa-
gem: “a mera transcricao de ementas e excertos, desprovida da realizacao do necessdrio
cotejo analitico, que evidencie a similitude fatica entre os arestos confrontados, mostra-se
insuficiente para comprovar a divergéncia jurisprudencial ensejadora da abertura da via
especial com esteio na alinea ¢ do permissivo constitucional”™.

Evidentemente, no caso da superac¢io (mudanca de orientacio ju-
risprudencial), o precedente vinculante também devera deixar de ser apli-
cado. Isso podera ocorrer de duas formas: revogagao do precedente pelo
proprio tribunal que fixou a tese juridica ou pela instancia superior.

Suponhamos que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, através da
sua Se¢ao Civel (6rgao indicado pelo regimento interno para uniformizacao

19 Ao comentar o art. 489, § 1°, IV do CPC, fiz a seguinte consideragio:

“Merece atengio especial a regra prevista no inciso IV, que trata da necessidade de enfrentamento de todos os argumentos
deduzidos que, em tese, possam infirmar o entendimento alcancado pelo julgador. A redagio nio é das melhores, dando
margem a diversas interpretacoes. No entanto, ao contrario do que a redacao literal parece sugerir, o juiz nio precisa abor-
dar todos os pontos quando apenas um deles é capaz de solucionar satisfatoriamente a controvérsia. . incogitavel que, por
questdo de puro diletantismo, o juiz seja instado a se pronunciar sobre argumentos laterais e irrelevantes suscitados pela
parte, que em nada contribuirdo para a elucidagio do litigio. Feriria o bom senso, a razoabilidade, a utilidade e a busca pela
razoavel duragio dos processos”. (CARVALHO, Luciano Saboia Rinaldi de - Cédigo de Processo Civil de 2015: Recursos,
Tutelas Provisorias, Novos Incidentes e Temas Relevantes - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 98).

20 STJ, Aglnt no AREsp 1290738/SC, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 30/09/2019, DJe
04/10/2019.
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da jurisprudéncia do tribunal), fixe determinada tese juridica, em matéria
previdenciaria, no julgamento de um IRDR. Caso essa tese seja rejeitada
pelo Superior Tribunal de Justica (seja em recurso interposto no préoprio
IRDR, seja em outros processos), a consequéncia natural serd a superagao
do precedente, que deixara de ser aplicado. Também pode ocorrer a revisao
da tese juridica pelo proprio tribunal que concebeu o precedente, de oficio
ou mediante requerimento, o que importara na sua revogacao®'.

Por evidentes motivos, o tribunal inferior jamais podera superar um
precedente vinculante fixado por instancia superior, sob pena de incorrer
em usurpacao de competéncia, que enseja reclamagao (CPC, art. 998, I).

Em respeito a isonomia, seguranga juridica e protegio da confianga
legitima, a superacao do precedente deve ser sempre excepcional, cautelosa,
a partir de motivos altamente relevantes para tanto. Caso ocorra a alteragdo
(total ou parcial), o tribunal podera modular seus efeitos em atengio ao inte-
resse social e as consequéncias pata a sociedade (interesse publico)™.

8. CONCLUSAO:

E inegavel a influéncia, cada vez mais acentuada, do sistema da Coz-
mon Law em nosso ordenamento, que segue a tradicio romano-germanica,
do direito codificado, da Civi/ Law. Percebemos nitida convergéncia entre

essas duas tradigdes juridicas, como bem identificon NLAURO CAPPELLETTI?:

“Se ¢ verdade que, mesmo hoje, profundas diferencas manifestam-se nas
duas familias juridicas, ignalmente é verdade que até nos sistemas de
‘Civil Law’ verifica-se o aparecimento do moderno fenomeno (que se
encontra no centro deste ensaio) do aumento da criatividade da jurispru-
déncia, ocorrido pelas mesmas razoes examinadas nos §f 5-10, e com as

21 CPC, Art. 986. A revisio da tese juridica firmada no incidente far-se-a pelo mesmo tribunal, de oficio ou mediante
requerimento dos legitimados mencionados no art. 977, inciso I11.

22 CPC, art. 927. (...)

§ 3° Na hipétese de alteragio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacio dos efeitos da alteragio no interesse social e
no da seguranga juridica.

§ 4° A modificacio de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamentacio adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da prote¢io da confianca e da isonomia.

23 CAPPELLETTT, Mauro. Juizes Legisladores?. Tradugio Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999, p. 124 ¢ 128.
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quais se apresenton também nos modernos sistemas de ‘Common Law’.
Resta, certamente, uma diferenca de gran, mas esta também estd desapa-
recendo e se atenuando. De varios anos a esta parte, ocorreu efetivamente
poderoso movimento de reciproco avizinhamento entre as duas grandes
Sfamilias juridicas, cujos efeitos manifestam-se igualmente sobre o plano
do ordenamento judicidrio e do direito jurisprudencial. (...)

Podemos concluir, portanto, no sentido de que nos siltinmos anos on de-
cénios, em crescente niimero de paises de ‘Civil Law’, o fendmeno do
anmento da criatividade jurisprudencial surgin como aspecto substan-
cialmente muito similar e contornos nao menos dramdticos do que nos
paises de ‘Common Law’. Longe de ser insuscetivel de andlise compara-
tiva, este fendmeno em grande medida ¢ andlogo, sendo idéntico, nas duas
grandes familias juridicas”.

MICHELE TARUFFO* formula intetessante patalelo entre os
sistemas de precedentes e a teoria das estruturas dissipativas, concebi-
da pelo fisico-quimico Ilya Prigogine®. Para o processualista italiano, o
sistema de precedentes deve ser entendido como uma “nova ordem”
emergida do caos:

“Os precedentes poderiam funcionar como as estruturas dissipativas das
quais se fala nas teorias da complexidade, ou seja, como momentos de
Sformagao de dreas de ordem no interior do desordenado fluir do caos da
Jurisprudéncia. Eles poderiam, de fato, constituir importantes fatores de

24 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugao Chiara de Teffé. Disponivel em: <http://civilistica.com/pre-
cedente-cjurisprudencia/>. Acesso em: 14 out 2019.

25 “No mundo cientifico, Prigogine ficou conhecido, principalmente, em decorréncia de seus trabalhos sobre sistemas
fisico-quimicos que ainda nio atingiram o equilibrio termodindmico com o ambiente - em linguagem mais técnica, siste-
mas quimicos longe do equilibtio termodindmico. Um exemplo simples de sistema assim seria a experiéncia de retirar um
bolo quente do forno e coloci-lo sobre uma mesa. A temperatura ambiente ¢ menor que a do bolo aquecido. Enquanto
o bolo nio ‘esftia’ — ou seja, ndo atinge uma temperatura em equilibrio com a do ambiente que o circunda -, ele ¢ um sis-
tema longe do equilibrio. Aprofundando-se em suas pesquisas nessa drea, analisando outros fenémenos mais complexos,
Prigogine descobriu que, em sistemas quimicos longe do equilibrio termodindmico, pode-se ter o surgimento de novas
estruturas moleculares, que ele denominou de estruturas dissipativas. Os trabalhos sobre essas novas estruturas renderam-
-lhe 0 Nobel de Quimica em 1973. Prigogine contribuiu para a criagio do que ficou conhecido como complexidade ¢
teoria do caos, areas segundo as quais, mediante o seu trabalho, a aparente desordem de determinados sistemas fisico-
-quimicos pode, na verdade, ser fonte de um novo tipo de ordem, possibilitando o surgimento de novas estruturas nesses

sistemas.” (CARVALHO, Rodrigo Franca. As contribuicies do fisico-quinico Ilya Prigogine para uma nova compreensao da Histdria.
Disponivel em: <https://www.snh2017.anpuh.org/resources/anais/54/1488759492_ARQUIVO_Asconttibuicoesdofi-
sico-quimicollyaPrigogineparaumanovacompreensaodaHistoria.pdf>. Acesso em: 14 out. 2019.
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racionalizacdo, de uniformidade de tipo flexivel, de previsibilidade e de
igualdade de tratamento, na incontrolavel guantidade e variedade dos
casos que vém sendo decididos pelas cortes. Para que isso ocorra, porém,
¢ necessario que eles nao sejam mais um elemento de desorden e de
variagdo casual ligada ds especificidades dos casos concretos: ¢ necessdrio
que se trate de precedentes em sentido proprio, isto ¢, que apresenten as
caracteristicas distintivas de “raridade”, autoridade e universalidade em
fungao das quais possam emergir do caos indistinto da praxe judicidria”.

Particularmente, penso que devemos ser mais cerimoniosos na in-
terpretacao das leis, respeitando sobretudo o pensamento sedimentado
dos tribunais, retratado pela jurisprudéncia. Os precedentes, desde que
construidos com integridade e coeréncia, dio racionalidade ao Direito e
respaldo aos juizes, legitimando suas decisoes. Nao acredito que a adocio
dos precedentes conseguira resolver todos problemas do sistema judicial
brasileiro, ha décadas assoberbado de processos. Mas é uma tentativa im-
portante, que deve ser respeitada pelos tribunais.

Contudo, consulto a adverténcia de JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA:

“Semr nenbumr intuito de desempenhar o papel antipdtico de ‘desmancha-
-prageres’, registramos que a experiéncia dos Estados Unidos - vistos
como o habitat por exceléncia dos precedentes vinculantes - ndo confirma
por inteiro as otimisticas expectativas.

Nao possuindo bola de cristal, temos de reservar o juizo sobre o gue
acontecerd no Brasil; em todo caso, porém, atrevemo-nos a sugerir que
roca pela tmprudéncia apostar muito alto no bom sucesso das mudangcas
- ¢ is50, a supor-se que um dia veremos a saber com exatidao o que dela
terd resultado.

A nosso ver, os mecanismos previstos para a revisao dos paradigmas nao
exorcizam suficientemente o risco do imobilismo jurisprudencial, dada
a notdria relutincia dos tribunais em recuar de posicoes consolidadas.

De certas normas todos reconbecem com facilidade que devem ser aplica-
das do mesmo nodo em todo o territdrio nacional; entre elas, sem divida,
as normas constitucionais. |d com relagdo a outras pode-se mostrar mais
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aconselhdvel dar espaco a porcao menor ou de mais flexibilidade inter-
pretativa, capaz de levar em conta varidveis regionais ou locais, a cuja
lnz; tambim se justifique uma variagio nas solngoes. E o que sucede,
por exenmplo, com disposicies legats que se valham de conceitos juridicos
indeterminados, cuja concretizacao se sujeite a infinéncia de fatores cul-
turais dificilmente redutiveis a uniformidade, sobretudo em pais com as
dimensoes ¢ as desigualdades do nosso.

Alids, nao raro, notamos que a motivagio judicial reduz-se a enumeragio
dos precedentes: o tribunal dispensa-se de analisar as regras legais e os prin-
cipios juridicos pertinentes - operacao a que estaria obrigado - ¢ substitui
Sen proprio raciocinio pela mera invocagdo de julgados anteriores.

Dia vira em que teremos dificuldade de identificar algum caso em que
ndo haja vinculagao”.

Acredito que a ado¢do do sistema de precedentes - sobretudo os
vinculantes - contribuira significativamente para a redugio da instabilidade
jurisprudencial verificada em nossos tribunais, especialmente consideran-
do a multiplicidade de a¢es judiciais em curso contendo identidade fun-
damental - similitude de fatos e tese juridica. Naturalmente, o respeito aos
precedentes ensejara a inevitavel reducao da litigiosidade, por desestimular
o ajuizamento de demandas sem chances de ¢xito, dada a previsibilidade
do resultado.

Sigamos em frente, com integridade, coeréncia e, sobretudo, esperanga.
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RESUMO: Este ensaio procura estudar os Casos Moro e Neymar, levan-
do em consideracio a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana
nos casos New York Times vs. Sullivan, de 1964, e Gertz vs. Robert Welch, Inc,
de 1974, para verificar se a circunstancia de o Ministro Sérgio Moro ser um
agente publico e de o jogador Neymar ser pessoa publica poderiam retirar
o carater de privacidade tanto das mensagens publicadas pelo The Intercept
Brasil (no caso Moro) quanto pelos videos publicados pelo jogador (no
caso Neymar), de modo a eliminar o carater de ilicitude nas duas situagdes.
Considerando que os dois casos sio muito recentes e pouco se sabe das
circunstancias em que ocorreram, nao se pretende formular conclusGes
definitivas, mas apenas discutir algumas hipoteses.

ABSTRACT: This paper studies the Moro and Neymar Cases, tooking in conside-
ration the U.S. Supreme Court decisions in the New York Times vs. Sullivan, 1964,
and Gertz vs. Robert Welch, Inc, 1974, to verify if the circunstance of Minister Sérgio
Moro being a public official, and the circunstance of foothall player Neymar being a
public person, conld remove the privacy character of the messages published by The
Intercept Brasil (in Moro case), as well the videos published by the player (in Neymar
case), in order to eliminate the illigal character in the two situations. Whereas both cases
are very recent and their circunstances are not very well known, no definity conclusion
can be reached, so this paper is limited to discuss some hypotheses.

PALAVRAS-CHAVE: Privacidade. Agente publico. Pessoa publica.
Operagao Lava-Jato. Troca de mensagens entre o juiz e as partes. Interesse
publico. Exibi¢ao de video intimo. Violagao de privacidade. Crime.
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KEY-WORDS: Privacy. Public official. Public person. Carwash operation.
Ex-parte communications. Public interest. Viewing of intimate videos. Private-facts
invasion of privacy. Crime.

INTRODUGAO

Nas dltimas semanas, os meios de comunicacao e a Justica foram su-
preendidos com dois rumorosos casos que revelam a invasao da revolugao
tecnolégica na privacidade e, também, no ambiente das investigacoes e dos
processos judiciais. As mensagens entre o ex-Juiz Sérgio Moro e os procu-
radores da Lava-Jato e o video postado pelo jogador Neymar sobre o seu
affair com uma moca que o acusa de estupro sao de conhecimento puiblico
e é sobre esse conhecimento geral que algumas consideragoes serao feitas
em seguida, sem qualquer pretensao de revolver o mérito dos dois casos, até
pela caréncia de informagdes mais seguras e por serem dois acontecimentos
bastante recentes e ainda nao esclarecidos suficientemente.

Pretende-se, no entanto, contribuir para o debate, ampliando o ho-
rizonte para além da discussdo de a prova ser ilicita, no primeiro caso, e da
questdao penal, no segundo caso, acrescentado-lhes contornos relaciona-
dos ao direito de informacao e a privacidade.

Na verdade, os dois acontecimentos niao constituem surpresa al-
guma. A revolucao tecnoldgica na comunicagao a que se assiste desde o
século XX e que se acelera no presente século, ha muito prometia romper
as muralhas da privacidade, bem como invadir os ambientes policial e ju-
dicial. Era uma crénica de uma invasio anunciada.

O surgimento da necessidade de tutelar a intimidade coincidiu com
a transformacao da sociedade rural em uma sociedade industrializada e
com o éxodo do campo para a cidade. A sociedade rural, pelo distan-
ciamento das propriedades, pelo isolamento natural das pessoas, favore-
cia a solidao e o distanciamento. A Revolucao Industrial, no século XIX,
retirou o homem do campo e o lancou nas cidades, seja em ambientes
promiscuos, tanto nas fabricas como em habitagGes coletivas e insalubres,
seja em ambientes menos promiscuos de uma classe média nascente, mas
igualmente préximos uns dos outros. O interesse a privacidade surgiu em
consequéncia do diverso tipo de vida imposto pela cidade e pela estrutura
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da sociedade industrializada, que obriga a um perigoso contato fisico, o
que dificulta o isolamento moral (AULETTA, 1978, p.1).

Além disso, enquanto na sociedade rural s6 havia um ambiente so-
cial, onde a pessoa exauria toda a sua vida, a evolucio e a sofistica¢ao da
sociedade industrializada passaram a favorecer uma multiplicacao de am-
bientes sociais: o ambiente do trabalho, do clube, da familia, do curso, da
academia, etc. A variedade dos ambientes legitima a pretensio de a pessoa
controlar as informagdes referentes a si propria, de modo a filtra-la e a
evitar que determinados aspectos de sua personalidade, embora conhe-
cidos em um determinado ambiente, ndo o sejam em outros ambientes
onde possivelmente nao seriam aceitos. Tal problema nido se punha em
uma sociedade rural em cujo ambiente tnico toda a vida se desenvolvia e
que provocava a resignacao das pessoas a uma situagao de discriminacdo
originada em um modo de vida disforme do padrao social.

A revolugdo tecnolégica da comunicagao subverte essa logica. A
multiplicidade de meios de comunicagao ao alcance de um simples toque
de um dedo, o anseio moderno por reconhecimento social, a preocupa-
¢ao de divulgar a propria imagem de uma maneira socialmente positiva,
tém como consequéncia a redugdo voluntaria da esfera da intimidade.
Por outro lado, a curiosidade puiblica tende a invadir mesmo uma esfera
mais recondita, na busca incessante e insaciavel de revelacoes sobte a
intimidade do outro, ainda mais se se tratar de pessoa ptblica. E nesse
contexto da revolucdo tecnoldgica da comunicag¢ao que se inserem os
dois casos acima referidos.

CASO MORO/MP

No caso Moro/Ministério Publico, o que se viu foi a interceptagao
de mensagens trocadas pelo Telegram, realizada por terceiro, que foram
publicadas pelo site The Intercept Brasil. O que se pretende destacar neste ar-
tigo nao ¢ a 6bvia e gritante quebra da imparcialidade do entao magistrado
e sua suspei¢ao’, nem aspectos éticos envolvidos, mas a circunstincia de se
tratar de uma pessoa publica, um agente publico, que dirigia um processo

1 Antonio VIEIRA jia demonstrou a saciedade a quebra de imparcialidade em casos similares, até mesmo nos EUA:
Como a justica dos EUA tratou casos de troca de mensagens entre juizes e promotores, durante julgamentos criminais
(https:/ /www.conjur.com.br/2019-jun-19/antonio-vieira-eua-tratam-contatos-entre-juizes-promotores, publicado em

19/6/2019).
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publico, conversando com outro agente publico sobre um assunto de seus
respectivos oficios. Nio se pretende considerar — porque nao esclarecida
ainda - uma outra possivel circunstancia de os aparelhos celulares serem
de propriedade publica, bem como as linhas, supostamente mantidas pelo
poder publico.

E fundamental trazer essa circunstincia ao debate porque as normas
constitucionais que protegem a privacidade o fazem para proteger o cidadio
das investidas do poder pubico, ou de outros cidadaos (artigo 5°, X, XI e
XII, da Constitui¢ao). Nao foram concebidas para proteger agentes publicos
quando em atividade piblica. Em se tratando de agentes publicos, no exerci-
cio de atividade publica, devem prevalecer outros principios constitucionais,
como o direito de informacao e o sigilo da fonte (artigo 5°, XIV e XXXIII,
bem como artigo 220 e seu paragrafo 1°, da Constituicao).

No que tange a pessoas publicas, os Estados Unidos tém uma inve-
javel construcao jurisprudencial que deve ser trazida ao debate. Um caso
paradigmatico foi julgado em 1964 pela Suprema Corte daquele Pafs: New
York Times vs. Sullivan NORWICK e CHASEN, 1992, p. 161/163). L. B.
Sullivan era detentor de cargo publico eletivo e teria sido ofendido por um
artigo do jornal. Decidiu a corte, pelo voto condutor do juiz William Bren-
nan, que a Constitui¢ao assegura o intercambio de ideias para a concretiza-
¢ao das mudangas sociais e politicas que o povo deseja e que os ocupantes
de cargo publico s6 podem valer-se da tutela jurisdicional para proteger
sua honra se provatem que a imprensa agiu com actual malice.”

Royer-Collard (@pud HERRERO-TEJEDOR, 1994, P. 231) deputa-
do francés em 1819, a proposito da discussao de uma lei sobre crimes de
imprensa, ponderava:

“Se desprende del principio del articulo, Sendres, que si amuralldis la vida
priblica, si declardis que no estd permitido decir que un funcionario priblico
ha hecho lo gue él ha becho, ha dicho lo que é ha dicho en tanto gue honibre
priblico, vosotros reconoceréis que el poder priblico le pertenece como la vida
privada pertenece a cada particular...”

Rui Barbosa (BARBOSA, 1970, p. 75), em texto célebre, caminhou
no mesmo sentido:

2 A Suprema Corte definiu actnal malice desse modo: conhecimento da falsidade ou absoluta desconsideragio de ser o
fato divulgado falso ou nio, tendo o jornal sérias duvidas quanto a seriedade do material de que dispunha para publicar.
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“..05 que se consagram a vida priblica, até a sua vida particnlar deram pa-
redes de vidro ...para a Nagao nao b segredos; na sua administragdo nao se
toleram escaninhos; no procedimento dos seus servidores ndo cabe nistério.”

Esclareca-se, porém, que autoridades publicas que pretendem inter-
ceptar comunicacoes, mesmo de outras pessoas publicas, ndo podem se va-
ler do mesmo argumento do direito de informacao do publico, porque suas
atuagoes se circunscrevem ao Processo € a investigagao, a cujas regras se
submetem, inclusive ao principio constitucional do devido processo legal.

Embora nao se tenha pretendido examinar a questio da prova ilici-
ta, ha que se dizer que a utilizacdo da logica processual, bem como da teo-
ria dos frutos da arvore proibida, ndo podem ser transpostas para a légica
do direito de informacao, pura e simplesmente, porque este tem objetivos,
pressupostos e fungdes constitucionais bem distintas. O Estado, por regra,
nao pode se utilizar de prova ilicita na prestagao jurisdicional, mas a socie-
dade, que nio impde sangdo formal de direitos, precisa conhecer os fatos
de interesse publico para poder situar-se, no contexto de uma organizacao
plural e democratica que lhe exige opgdes politicas.

Mutatis mutandi e com as devidas adaptagdes, poder-se-ia dizer que
as mensagens publicadas pelo si#e podem nao ensejar a protegao constitu-
cional da privacidade; podem nio se constituir em prova ilicita, até porque
destinadas a opiniao publica, e nio ao processo; pode a suposta conduta
criminosa nao ser enquadrada no tipo do artigo 10 da Lei n® 9.296/1996°,
tudo diante da prevaléncia do direito de informacio do publico.

CASO NEYMAR

Também no delicadissimo caso Neymar se pretende contribuir para
o debate com aspectos relacionados a privacidade e ao direito de infor-
macao, e nio reduzi-lo ao viés penal’. Como se sabe, ele tetia postado um
video, inclusive com fotos intimas da moca que afirma ter sido estuprada,
além de mensagens trocadas entre eles.

3 Artigo 10 — Constitui crime realizar intercepta¢do de comunicagoes telefonicas, de informatica ou telematica,...sem
autoriza¢io judicial ou com objetivos nio autorizados em lei. Pena...

4 O jogador estaria incurso no artigo 218-A do Cédigo Penal: Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor
a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagao de massa ou sistema de
informatica ou telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro
de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pritica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou
pornografia: Pena - reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato nio constitui crime mais grave (com redagio da Lei
n° 13.718/2018).
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A moga supostamente retratada nesse video e nas mensagens nao é
pessoa publica. A jurisprudéncia norte-americana faz distin¢ao entre pes-
soas publicas e pessoas privadas para fins de assegurar ou o direito do pu-
blico a informacao ou o direito a privacidade. O caso paradigmatico (Gerrz
vs. Robert Welch, Inc) foi julgado pela Suprema Corte em 1974. Decidiu-se
que sendo a pessoa privada (ou tendo deixado de ser agente publico), ndo
se aplica a doutrina da actual malice, bastando provar tio somente a neg-
ligéncia, pelo menos. Portanto, a exigéncia minima imposta pela Corte foi
a prova da negligéncia, embora permitindo que os Estados dispusessem
sobre outros requisitos. Ao fundamentar a protecao concedida ao particu-
lar, a Corte estatuiu que “as pessoas privadas nao sao somente mais vulnerdveis que
agentes priblicos on pessoas piiblicas; elas sao também mais merecedoras de ressarci-
mento” (apud NORWICK e CHASEN, 1992, p. 260).

As pessoas privadas, aplica-se a protecio do artigo 5°, X, XI e XII,
da Constitui¢ao, nao se cogitando de prevaléncia do direito de informagao,
do artigo 5°, XIV e XXXIII, muito menos do artigo 220 da mesma
Constituigao. Ainda mais prote¢do haveria de ter a moga, na condicao de
vitima de um crime sexual que ndo pode ser tolerado.

No entanto, ha alguns contornos que devem ser trazidos a discus-
s30 e que tornam o caso mais complexo. O primeiro ¢ a constatagao de
que as pessoas privadas que se envolvem, de qualquer maneira, com pes-
soas publicas, sabem que perdem parcela de sua privacidade. Por exemplo,
sao comuns a exibicdo de fotografias de pessoas privadas na companhia de
pessoas famosas; acidentes com familiares de pessoas famosas se transfor-
mam em noticia publica; separa¢oes e divorcios comumente sao noticia-
dos pelos meios de comunicacao. Com esses exemplos, pretende-se refletir
que o simples registro de noticia-crime pelo crime de estupro, envolvendo
o jogador, naturalmente acarretaria a publicidade do caso. Era natural que
isso fosse acontecer e bastante provavel que os desdobramentos dessa
publicidade estariam fora do controle da suposta vitima.

Ainda ha um outro aspecto: tudo relacionado ao jogador natural-
mente acaba no tribunal da opinido publica, mesmo sem qualquer atitude
sua nesse sentido. Era evidente que uma acusa¢io grave como essa, actres-
cida de provaveis videos contendo cenas intimas do casal, iriam incendiar
os meios de comunicagao e as redes sociais. Também parece evidente que
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o prolongamento da explora¢ao mediatica do caso acabaria por trazer pre-
juizo moral e material ao jogador pela provavel perda de patrocinios.

Dai porque talvez nao se deva exigir do jogador uma reagao pon-
derada de aguardar o longo inquérito policial, ou talvez uma agao penal,
para defender-se da acusacao. Tampouco recorrer a jurisdicao civel para
demandar uma improvavel tutela antecipada para proteger sua privacidade
e a proibi¢ao de 6rgaos de comunicagio e provedores de internet’ de con-
tinuarem divulgando o fato.

Todas essas circunstancias que tornam o caso mais complexo po-
dem perfeitamente contribuir para que se discuta se seria exigivel conduta
diferente da que foi tomada, ao divulgar-se, logo apds a noticia do registro
policial, a troca de mensagens e mesmo cenas intimas que pudessem ra-
pidamente estancar a suspeita de um crime de estupro, ou po-la simples-
mente em duavida.

Antes da invencdo da infernet, o tradicional direito de imprensa® —
sob cuja égide era regulada toda a liberdade de informacio - previa um
instituto destinado a corrigir com presteza uma informacio inveridica ou
erronea a respeito de uma pessoa natural ou juridica: o direito de resposta,
previsto atualmente na Constituicio e na Lei n® 13.188/2015. Para Eliel
Ballester (BALLESTER, 1987, P. 5) consiste na “facultad de constestar a ciertas
alusiones periodisticas, de manera pronta y gratuita, en los drganos de publicidad gne
las difundieran”. Mais minucioso, Gregorio Badeni (BADENI, 1987, p. 5)
o define como

“la facultad. reconocida a toda persona que se considere agraviada o afecta-
da por una informacion o comentario emitido a través de un medio técnico
de comunicacion social para difundir, por ignal medio, las aclaraciones, ré-
plicas o respuestas, que estime satisfactorias, para precisar las modalidades
correspondientes a los hechos susceptibles de lesionar su reputacion personal
0 legitimos sentimientos”.

Sua natureza foi muito controvertida nao sé no Brasil, mas, espe-
cialmente, em seu pafs de origem, a Franca, em 1822, havendo uma sélida
corrente doutrinaria que o considerava uma modalidade de legitima defesa.

5 Provavelmente, com base na Lei n® 12.965/2014, art. 19.

6 A ultima Lei de Imprensa, no Pais, foi a Lei n® 5.250/1967, extirpada do ordenamento juridico brasileiro por forca de
decisio do STF na ADPF 130/2008 (CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O STF e o Direito de Impren-
sa: Analise e Consequéncias da ADPF 130/2008. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011).
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No Brasil, a ela aderiram Solidénio Leite Filho (LEITE FILHO,
1925, p. 189/190) e Darcy Arruda Miranda (MIRANDA, 1983, v. 11, p.
006). Esse ultimo, assim se expressou:

“Eiste deve ser considerado um verdadeiro estado de legitima defesa, pois
0 ofendido age imediatamente, antes que o dano da ofensa canse males
maiores. E o revide imediato ¢ mais @ mao com que conta o ofendido para
restabelecer a verdade ¢ lutar contra o poder coletivo do jornal’”.

Naio se esta pretendendo aplicar, diretamente ao caso, o direito
positivo vigente relativo ao direito de resposta, até porque as situagoes
previstas em lei e o caso concreto nao coincidem, nem se pode atribuir a
moga a responsabilidade direta pela informagiao e pela publicidade, nem
ela integra qualquer veiculo de comunicagao, tampouco tem o poder de
direcionar noticias. Pretende-se, tAo somente, actescentar a discussao do
caso penal institutos do direito de informacio, de modo a refletir se a di-
vulgacio supostamente criminosa do video, feita pelo jogador, estaria, ou
nao, sob o palio de alguma excludente de ilicitude, em razao da repercus-
sao que forcosamente o incidente haveria de ter, devido a natureza puiblica
de sua vida.

CONCLUSAO

Em conclusao, pode-se questionar que, nem as mensagens trocadas
pelo ex-Juiz Sérgio Moro com os procuradores da Lava-Jato, nem os vi-
deos postados sobre o affair do jogador Neymar com uma moga podem
revelar invasiao de privacidade.

No primeiro caso, ha inequivoco interesse publico nos dialogos,
que foram travados por agentes do poder publico, sobre assunto de natu-
reza publica.

No segundo caso, embora nio se possa dizer presente o interesse
publico, é possivel reconhecer que as circunstancias especiais do caso —
uma pessoa famosa acusada de praticar um crime de estupro — justificam
a publicidade dos videos postados.

Em nenhum dos dois casos parecer haver ofensa a privacidade.

Nos dois casos, afiguram-se presentes, a principio, causas que excluem
eventual criminalizagdo da condutas de interceptar mensagens (no caso
Moro) e de divulgar os videos (no caso Neymar).

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 364-373, set.--dez., 2019 |} 371



BIBLIOGRAFIA:

ANDRADE, José Catlos Vieira de - A Problenitica dos Direitos da Pessoa ¢ a
Comunicacao Social na Perspectiva Juridica, in Os Direitos da Pessoa e a Comu-
nicac¢io Social, 1996, Edicoes Asa, Lisboa.

ARGENTINE, Adolfo Beria di. La societa dell'informazione. Milao: Dott. A.
Giuffre Editore, 1995.

AULETTA, Tommaso Amedeo. Riservatezza e Tutela della Personalita. Milao:
Dott. A Giuffré Editore, 1978.

ALDERMANN, Ellen e KENNEDY, Caroline. The Right to Privacy. Nova
York: Alfred A. Knopf, 1995.

BADENI, Gregorio. Libertad de Prensa. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1987.
BALLESTER, Eliel. Derecho de respuesta. Buenos Aires: Ed. Astrea, 1987.
BARBOSA, Rui. A Imprensa e o Dever de 1erdade, Sao Paulo: Edusp, 1970.

CHASEN, Jerry Simon. The Rights of Authors, Artists, and Others Criative
Pegple. inois: Southern Illinois University Press, 2* edi¢ao, 1992.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de Infor-
magdo e o Direito Difuso a Informagcao Verdadeira. Rio de Janeiro: Editora Ren-
ovar, 2 edicao, 1994.

. Direito de Informagao e 1iberdade de Expressao. Rio de Ja-
neiro: Editora Renovar, 1999,

. O STF e o Direito de Imprensa: Andlise e Consequéncias da
ADPF 130/2008. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011.

COLOMA, Aurelia Maria Romero. Derecho a la Intimidad, a la Informacion y
Processo Penal. Madri: Editorial Colex, 1987.

372 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 364-373, set.-dez., 2019 I



COUSIDO, Pilar e ALFONSO, Loreto Corredoira y. Derecho de la infor-
macion. Madri: Editorial Colex, 1992,

EKMEKDJTAN, Miguel Angel. Derecho a la Informacin. Buenos Aires: Edj-
ciones Depalma, 1992.

FERNANDEZ, Antonio Aguilera. La libertad de expresion del cindadano y la
libertad de prensa o informacion. Granada: Editorial Comares, 1990.

HERRERO-TEJEDOR, Yernando. Honor, Intiniidad y Propria Imagem.
Madri: Editorial Colex, 2* edicio, 1994.

MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a Lei de Imprensa. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1969.

SALDANHA, Nelson. O Jardin e a Praga-Ensaio sobre o Lado Privado e o Lado
Piiblico da V'ida Social e Historica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Edi-
tor, 19806.

SANJUAN, Teresa Freixes. Libertades Informativas e Integraciin Enropea.
Madri: Editorial Colex, 1996.

WEINBERGER, Andrew D. Liberdade e Garantias: A Declaracao de Direitos.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 1965.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 364-373, set.--dez., 2019 |} 373



A Ressignificacdo do
Conceito de Remanescentes
de Quilombos na Ordem
Constitucional Brasileira

Marco Aurélio Bezerra de Melo
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, mestre e doutor em Direito pela Uni-
versidade Esticio de S4, professor emérito da Escola
da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, profes-
sor titular de direito civil do Instituto Brasileiro de
Mercado de Capitais (IBMEC/R]), membro honorério
do Instituto dos Advogados Brasileiros, do Instituto
Brasileiro de Direito Civil e da Academia Brasileira de
Direito Civil.

RESUMO: O presente texto-tese possui como fundamento juridico cen-
tral a justica da tomada de posigao pelo poder constituinte originario e
soberano, no sentido de atribuir a propriedade definitiva sobre o territorio
remanescente de quilombo em favor das comunidades que o possuem na
atualidade e trazem consigo a presenga da ancestralidade negra com a ex-
periéncia historica vivida a partir do momento de reivindicacio da liberda-
de e da terra, surgido originalmente quando o Brasil ainda vivia um regime
social e economico escravocrata. Em que pese tal reconhecimento, que
restou consagrado no artigo 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, observa-se que ha um enorme déficit de efetividade no cum-
primento da citada norma ap6s trinta anos de vigéncia da Carta de 1988.
Malgrado a inevitavel ligacdo semantica do vocabulo quilombo como um
local de negros evadidos que irromperam, por vezes, de modo violento,
contra o direito formal estabelecido nos trezentos anos de escravidao, te-
mos que, nos dias atuais, ha a necessidade de uma ressignificacdo desse
conceito, conferindo-se juridicidade ao critério antropologico da autode-
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finicao. A judicializacdo levada a efeito por quem possui interesse direto
na solu¢iao do problema e do cumprimento da Constituicio da Republica,
nesse caso, pode se mostrar como um importante contributo para a afir-
magao desse direito fundamental, sem prejuizo de que outras praticas que
vém sendo adotadas pelos atores desse processo, como a desapropriagao,
também sejam reconhecidas como validas.

PALAVRAS-CHAVE: Escravidio. Quilombo. Remanescentes de qui-
lombos. Regularizacao fundiaria. Prote¢ao do patrimoénio cultural. Funcio
social da propriedade.

ABSTRACT: This text has as its central legal basis the justice of the
position taken by the original and sovereign constituent power in order to
attribute the definitive property over the remaining quilombo territory in
favor of the communities that have it today and bring with it the presence
of the black ancestry with the historical experience lived from the mo-
ment of claiming freedom and the land originally born when Brazil still
lived a social and economic slave system. In spite of such recognition that
was enshrined in Article 68 of the Transitory Constitutional Provisions
Act, it is observed that there is a huge deficit of effectiveness in complying
with the aforementioned norm after thirty years of validity of the Charter
of 1988. In spite of the inevitable semantic link of the word quilombo as
a place of black evadidos that erupted, sometimes in a violent way, against
the formal law established in the three hundred years of slavery, we have
that in the current days there is a need of a resignification of this concept
, giving juridicity to the anthropological criterion of self-definition. The
judicialization carried out by those who have a direct interest in solving
the problem and in complying with the Constitution of the Republic can,
in this case, be an important contribution to the affirmation of this fun-
damental right, without prejudice to the fact that other practices that have
been adopted by the actors of this process such as expropriation, are also
recognized as valid.

KEYWORDS: Slavery. Quilombo. Remnants of quilombos. Land regu-
larization. Protection of cultural heritage. Social function of property.
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1. INTRODUGAO

Inicio este modesto ensaio parabenizando a Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro pela iniciativa de homenagear o Ministro Lufs
Roberto Barroso, grande jurista, professor e julgador que dignifica o Su-
premo Tribunal Federal com a humanidade e tecnicidade dos seus votos.

O trabalho, inspirado em um dos capitulos de nossa tese de dou-
toramento, objetiva contribuir para o cumprimento do artigo 68 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, cujo sentido é simples, mas
de complicada concregao: “Aos remanescentes das comunidades dos qui-
lombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade
definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.”.

Passados trinta e um anos de experiéncia da Constituicao da Repu-
blica de 1988, a citada norma constitucional ainda reclama maior compro-
metimento social, com a efetividade da outorga dessa propriedade especial.

Em uma sociedade na qual a propriedade imobiliaria constitui um
importante vetor para a afirmacio da prépria dignidade humana, pois fun-
ciona como vefculo assecuratério de outros direitos fundamentais como
moradia e trabalho, curial é o raciocinio segundo o qual se pode afirmar
que o seu reconhecimento formal ha de trazer para os destinatarios diretos
e, no caso especifico da tese, também para toda a sociedade, uma relevante
funcao social.

Por meio da regularizacio fundiaria, o titular reconhecido passa a
gozar de uma garantia mais efetiva contra o desapossamento das terras
que ocupa, uma vez que tal direito ostenta o atributo da eficacia erga ommnes,
impondo um dever geral de abstencao.

Ha muito ja se sabe que a Constituicdo da Republica nio se con-
tenta apenas com a garantia da protecao da propriedade, mas também
anseia por instrumentos que viabilizem o acesso ao referido direito. Nesse
desiderato, importa que se busque no ambito juridico a realizacdao concreta
desse direito.

Com varios fins de interesse publico como o de preservagao do
multiculturalismo e de emancipagdo social e economica das comunida-
des remanescentes de quilombos, notadamente no tocante a garantia do
trabalho e da moradia, o poder constituinte originario resolveu promover
a regularizacao fundiaria dos remanescentes dos territérios quilombolas
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no Brasil, fazendo constar da Constitui¢ao Cidada o artigo 68 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, que conta com a seguinte reda-
cao: ““os remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando
suas terras € reconbecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os
titulos respectivos.”.

Durante cerca de trezentos e cinquenta anos de escravatura, a for-
magao de quilombos mostrou-se uma constante, pois onde ha a tirania do
regime economico escravocrata havera a tentativa de fuga, ja que a busca da
liberdade constitui-se em um direito natural do homem. Tanto que o ato de
se aquilombar ocorreu em outros pontos, recebendo os nomes de palenques
nas colonias espanholas, zarrons nas inglesas e grand marronage nas francesas,
o que setia diferente da petit marronage, que identificaria as pequenas fugas'.

Segundo historiadores contemporaneos, quinze milhoes de africa-
nos foram arrancados de suas terras para a América, sendo que 40 % fo-
ram trazidos para o trabalho servil no Brasil, no que pode ser chamado de
diaspora africana®. Apenas para que se tenha uma noc¢io de grandeza, no
primeiro censo realizado, em 1872, chegou-se a um nimero de 9.930.478
habitantes no Brasil.

Para se atingir o ideal de cumprimento da Constituicao, fundamental
se mostra trazer a considera¢ao o melhor significado para a expressio rexza-
nescentes das comunidades de quilombos. Esse é o objetivo primaz deste artigo.

2. CONCEITO HISTORICO DE QUILOMBO

Em seu novo dicionario banto, Nei Lopes® diz que o vocabulo gui-
lombo* tem origem na palavra kilombo, da lingua quimbundo® falada em
Angola, e significa “acampamento, arraial, povoagio, povoado; capital; unido,
exército”, sendo essa a sua conotagdao toponimica, a qual acresce a ideo-

1 VAINFAS, Ronaldo. Dicionario do Brasil Colonial (1500-1808). Rio de Janeiro: Objetiva, 2000, p. 494.

2 REIS, Joao José¢; GOMES, Flavio dos Santos. Uma histéria de liberdade. In: REIS, Joio José; GOMES, Flavio dos
Santos (org,). Liberdade por um fio: histéria dos quilombos no Brasil. Sio Paulo: Claro Enigma, 2012, p. 9.

3 LOPES, Nei. Novo Dicionario Banto do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Pallas, 2012, p. 213; No mesmo sentido: VAIN-
FAS, Ronaldo. op. cit, p. 494-495.

4 Quilombismo nao se confundia com o guilombolista. Enquanto o primeiro contestava a estrutura social da escravatura e
tinha um pensamento coletivo de critica ao sistema e a vontade de estabelecer um Estado proprio com seus companheiros
do infortinio da escraviddo, o segundo apenas pretendia livrar-se do cativeiro, sem o espirito do movimento de quilom-
bolismo. (LOPES, Nei. op. cit., p. 213).

5 Lingua falada pelos anbundos. O gentilico ¢ bundo, que pode ser um individuo ligado ao grupo étnico ambundo ou ovim-
bundo, de Angola (LOPES, Nei. op. cit., p. 54).
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légica, ao dizer que quilombo era um “aldeamento de escravos fugidos”.
No mesmo sentido, é a percep¢ao de Clovis Moura, acrescentando que
mesmo na lingua banto, essa palavra podia trazer consigo o sentido de
“ajuntamento de escravos fugidos.”

A primeira referéncia que buscou descortinar o que seria um qui-
lombo nio se constitui propriamente em um conceito, mas sim em uma
definicdo encomendada mediante consulta do Rei de Portugal (1740) ao
seu Conselho Ultramarino’, o qual respondeu que seria considerada “toda
a habitacdo de negros fugidos que passem de cinco, em parte desprovida,
ainda que nao tenham ranchos levantados nem achem pil6es neles”.?

O dicionarista Aurélio Buarque de Holanda define o termo quilombo
como sendo um “Estado de tipo africano formado, nos sertdes brasileiros,
por escravos fugidos”.” No mesmo sentido, Alaér Eduardo Scisinio o com-
preende como um “valhacouto de escravos fugidos; unidade basica da re-
sisténcia negra”'” ou, como define o professor Marés de Souza Filho: “uma
reunido de ilegais, bandidos, fugidos da lei e da ordem imperial e colonial”."

De toda sorte, quando se pensa em um quilombo vem a nossa mente
a ideia de uma fortificacio composta de negros fugitivos que, desafiando
o direito estatal, formaram um nucleo populacional que buscava manter a
cultura e a estratificacio social trazida da Africa. Esse é o conceito histérico
de quilombo', que pode ser sintetizado na ideia de um territério no qual os

6 MOURA, Clévis. Dicionétio da Escravidio Negta no Brasil. 1* reimpr. Sdo Paulo: Universidade de Sio Paulo, 2015, p.335.

7 No Brasil, algumas legislagoes estaduais tentaram definir o quilombo. Por exemplo, a lei provincial 157 de 9 de agosto
de 1848 (RS) dizia: “Por quilombo entender-ser-d a reuniio no mato ou lugar oculto, de mais de trés escravos”. No Ma-
ranhao, o artigo 12 da lei 236, de 20 de agosto de 1847 afirmava que “Reputar-se-d escravo quilombado, logo que esteja
no interior das matas, vizinho ou distante de qualquer estabelecimento, em reuniio de dois ou mais com casa ou ran-
cho.” (ANDRADE, Licia; TRECCANI, Girolamo. Terras de Quilombo. In: LARANJEIRA, Raymundo (coord.). Direito
Agrario Brasileiro. Em homenagem 4 memoria de Fernando Pereira Sodero. Siao Paulo: LTt, 2000, p. 599)

8 No mesmo sentido, dentre outros: GOMES, Flavio dos Santos. Quilombos/Remanescentes de Quilombos. In:
SCHWARCYZ, Lilia. GOMES, Flavio (org). Diciondrio da Escravidio e Liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2018, p. 367-368.

9 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio da 1ingua Portuguesa. 5. ed. Curitiba: Positivo, 2010, p. 1758.
10 SCISINIO, Aladr Eduardo. Diciondrio da Escravidio. Rio de Janeiro: Leo Christiano Editorial, 1997, p. 281.

11SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Povos Invisiveis. In: PRIOSTE, Fernando Galhardo Vieira; ARAUJ O, Edu-
ardo Fernandes. Direito Constitucional Quilombola: andlises sobre a a¢ao direito de inconstitucionalidade n® 3239. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, p. 9.

12 O cientista social André Videira de Figueiredo denomina de dicionarizagio o fenomeno pelo qual se conceitua o qui-
lombo como um espago de fuga ¢ ressemantizagio aquele em que se faz presente um grupo étnico, defendendo ser esse ultimo o
critério utilizado por todas as comunidades quilombolas no Estado do Rio de Janeiro, o que traz o mérito de ampliar seus
significados e insetir “definitivamente os grupos interessados na ja ampliada comunidade de intérpretes. (FIGUEIREDO,
André Videira. O Caminho Quilombola. Sociologia Juridica do Reconhecimento Etnico. Curitiba: Appris, 2011, p. 97-98)
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escravizados fugidos do regime servil formavam um nucleo de resisténcia
com vistas a conseguir a liberdade e viver dignamente de seu trabalho.

Resta saber, entretanto, se esse é o melhor conceito de quilombos
para a devida aplicagdo da norma constitucional ou se é necessaria uma
ressignificacao para atender aos anseios sociais que parecem buscar uma
atualizacdo, com a possibilidade da autoidentificagdo feita pelos membros
de uma comunidade que entenda por se intitular como remanescente de
quilombo, consoante a manuten¢ao das mesmas praticas de criar, fazer e
viver que existiam no periodo escravista e desde que demonstrem alguma
ancestralidade negra, seja ela real ou mesmo mitica.

3. RESSIGNIFICACAO DO CONCEITO DE REMANESCENTES
DE QUILOMBOS

No estudo do sentido da linguagem, a expressao legal “remanes-
centes de quilombos” se apresenta como um significante representado pela
grafia posta e que pode trazer a cognicao dois significados: o primeiro, com
olhos para o passado, imutavel, comprometido com a histéria brasileira. O
segundo, mirando na senda da superacio do cativeiro e da fuga, dinamico,
vinculado ao historicismo que possibilita o estudo atual da cultura, da pro-
pria conduta formadora e conformadora da sociedade brasileira, a fim de
possibilitar o fomento na busca da emancipac¢io de tais comunidades para
um paradigma de dignidade socioeconomica.

O primeiro entendimento sobre essa delicada questio caminha no
sentido de que o conceito de quilombo ¢ fruto de um fené6meno objeti-
vo da historiografia e que seria um equivoco epistemoldgico grave a sua
ressemantizac¢ao, sob pena de se estabelecer uma reconstitui¢ao falsa da
realidade. Como representante contundente dessa posi¢ao, citamos o his-
toriador Aldemir Fiabani, que assim se expressa:

Efetivamente, ao se negar ¢ ndo explicitar os conteudos diver-
sos do termo, no passado e no presente, desqualifica-se a obje-
tividade do passado historico dessas comunidades. Com isso,
se destroi a historia objetiva, escancarando-se o espaco para a
invencao do passado e da tradi¢do. Nos fatos, o passado e a tra-
digao passam a ser controlados, definidos e inventados segundo
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a decisao daqueles que possuem atributos intelectuais, culturais
e politicos para tal."”

Em outra vertente, temos a opinido dos estudiosos da Antropologia
e alguns de Historia, cujo pensamento vem retratado pela Associacao Bra-
sileira de Antropologia (ABA), que entende pela cientificidade do procedi-
mento de autoatribuicao, seguido de um trabalho de fundamentacao teodrica,
metodologica, histérica da ocupagio das terras, a fim de verificar a eventual
caracteriza¢do de uma identidade étnica que atenda ao requisito subjetivo de
remanescentes de quilombos, para assim poder se pensar em uma demarcagao e
titulacdo das de terras, com o objetivo de assegurar a reproducao cultural,
social e fisica dos quilombolas, fim maior do texto constitucional.

Para a referida associa¢ao, quilombo ¢é “toda comunidade negra ru-
ral que agrupe descendentes de escravos vivendo da cultura de subsistén-

cia e onde as manifesta¢des culturais tém forte vinculo com o passado™.

Como se pode perceber, o indigitado conceito busca interpretar o
modo de agir da comunidade como quilombola e que logra manter na
atualidade o que recebeu como legado social e cultural dos seus ancestrais.

Segundo essa linha de pensamento, o levantamento etnografico so-
mente pode partir daquele que nio busca, como afirma Dirceu Lindoso,
“uma volta 4 Africa como ideologia do desenraizamento, mas um movi-
mento que busca sua inclusio no espago da sociedade nacional™”, levando
a que as origens africanas sejam trazidas para o presente por meio da pro-
pria consciéncia étnica. Entender, em sentido contrario, poderia fossilizar
o conceito de quilombo, remontando, inclusive, o periodo escravocrata,
com o discurso, lembranca e uma nova atuagdo desse triste passado no
presente que se pretende reparar e resgatar.

Ap6s apontar os cinco elementos que identificavam um quilombo,
baseado na ja citada conceituagao fornecida pelo Conselho Ultramarino
ao Rei de Portugal (1740) como sendo a fuga, quantidade minima de fugitivos,
localizagao marcada pelo isolamento geogrifico, rancho ou morada e o pildo como

13 FIABANI, Adelmir. Mato, Palhoga e Pildo: o quilombo, da escravidao as comunidades remanescentes (1532-
2004). 2. ed. Sao Paulo: Expressio Popular, 2012, p. 420-421.

14 MATIELO, Benedito Aristides Riciluca; OLIVEIRA, Leinad Ayer. Quilombos em Sao Paulo: tradi¢oes, direitos e lutas.
ANDRADE, Tania (org,). Sio Paulo: IMESP, 1997, p. 47.

15 LINDOSO, Dirceu. A Razio Quilombola: estudos em torno do conceito quilombola de nagio etnogrifica. Maceio:
Universidade Federal de Alagoas, 2011, p. 39-40.
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simbolo da capacidade de se alimentar e reproduzir, o antropdlogo Alfre-
do Wagner Berno de Almeida sustenta a necessidade de se relativizar esses
conceitos, fugindo da frigorificacao mediante a libertacao da definicao arqueoldgr-
¢a, apresentando razoes absolutamente pertinentes:

Os fatores objetivos e a representaciao do real constituem, pot-
tanto, a realidade de referéncia. F necessario que nos libertemos
da defini¢do arqueoldgica, da definicao historica stricto sensu e
das outras definicbes que estao frigorificadas e funcionam como
uma camisa de for¢a, ou seja, da defini¢do juridica dos periodos
colonial e imperial e até daquela que a legislagao republicana nao
produziu, por achar que tinha encerrado o problema com a abo-
licdo da escravatura, e que ficou no desvido das entrelinhas dos
textos juridicos. A relativizacdo dessa forca do inconsciente co-
letivo nos conduz ao repertério de praticas e as autodefinicoes
dos agentes sociais que viveram e construiram essas situagoes
hoje designadas como quilombo.'

Na mesma linha hermenéutica, ensina a antropo6loga Eliana Canta-
rino O’Dwyer'” que o trabalho do etnégrafo exige adentrar no mundo do
outro, em um engajamento que reduza as desarmonias e diferengas sociais
e culturais entre o pesquisador e o objeto a ser pesquisado, destacando a
importancia da memoria no trabalho antropolégico e trazendo a conside-

16 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno. As comunidades quilombolas entre os novos significados de territdrio e o rito de
passagem da “prote¢io” ao “protecionismo”. In: OLIVEIRA, Osvaldo Martins (org,). Direitos quilombolas & dever do
Estado em 25 anos da Constitui¢ao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Associagio Brasileira de Antropologia, 2016 p. 62-63.
No mesmo sentido: SILVA, Ane Elyse Fernandes; CARNEIRO, Leonardo de Oliveira. Reflexdes sobre o processo de
ressemantiza¢io do conceito de quilombo. In: Revista de Geografia, v. 6, n. 3. Juiz de Fora, PPGEO-UFJF, 2016, p. 293-
304; MARGRAF, Alencar Frederico; OLIVEIRA, Priscila Sutil. Quilombos Brasileiros. Constitucionalismo contempora-
neo e politicas publicas em defesa dos remanescentes de quilombos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 197-200;
SUNDFELD, Catlos Ari. Comunidades Quilombolas. Diteito a Terra (Art. 68 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais
Transitorias). Brasilia: 2002, p. 77-81; SARMENTO, Daniel. Comentario ao artigo 68, ADCT. In: CANOTILHO, J. J.,
MENDES, Gilmar E; SARLET, Ingo W,; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢io do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 2245-2247; VITORELLI, Edilson. Estatuto da Igualdade Racial e Comunidades Quilombolas.
2. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 287-288; ANDRADE, Téania; PEREIRA, Marcia Regina de Oliveira; ANDRADE,
Marcia Regina de Oliveira. Negros do Ribeira: reconhecimento étnico e conquista do territorio. 2. ed. Sio Paulo: ITESP,
2000, p. 7-9; MARTINS, Cynthia Carvalho; NUNES, Patricia Portela; PEREIRAJUNI()R, Davi; Quilombos ¢ Mocam-
bos: As “Terras de Preto” do Maranhio e a diversidade de territorialidades especificas. In: OLIVEIRA, Osvaldo Martins
(org,). Direitos quilombolas & dever do Estado em 25 anos da Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Associacao
Brasileira de Antropologia, 2016, p. 71-82, dentre outros.

17 O’DWYER, Eliane Cantarino. O fazer antropoldgico e o reconhecimento de direitos constitucionais. O caso das terras
de quilombo no Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: e-papers, 2012, p. 11-21.
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racao que a autodefini¢iao do grupo quilombola que busca uma ancestrali-
dade encontra respaldo constitucional.

Em obra que condensa a identificagio dos quilombos do Estado
do Rio de Janeiro levada a efeito por antropélogos vinculados ao curso de
pos-graduacio da Universidade Federal Fluminense (PPGA/UFF), a cita-
da professora que coordenou os trabalhos, identificou trés denominadores
comuns no reconhecimento de um territério quilombola: 1°) a memoria
social do grupo; 2°) a autoidentificacio precede ao trabalho antropolégico,
desmistificando a assertiva segundo a qual poderia haver uma instrumen-
talizacao prévia e técnica do uso social do termo; 3°) mesmo na atualidade,
a configuraciao de um quilombo tem maior relagdo com a antiga resistén-
cia feita ao poder tutelar do senhor escravista do que com o modelo estatal
idealizado pela Constitui¢ao.

Oliveita e Muller noticiam:

A autoidentificagdo nio ¢ novidade na antropologia. Ja na déca-
da de 1960, antropdlogos reconheciam que os grupos humanos
constroem sua identidade a partir da forma como se definem,
como pensam a si mesmos (Barth, 1976). Grupos constroem
fronteiras com base em sinais diacriticos que espelham sua vi-
sao de mundo e que os antropdlogos percebem na organizaciao
social e na cultura de tais grupos.'

Aduzem ainda os professores doutores em Antropologia que cien-
tificamente configura ato de extrema violéncia imputar a uma pessoa e,
no caso, a uma coletividade uma identidade, arrematando que o foro mais
intimo da liberdade:

(...) é poder dizer quem sou eu, sem que os outros me definam,
sem que outros me imponham uma identidade. A luta do povo
quilombola esta em grande parte baseada no reconhecimento da
liberdade de expressar sua identidade e construi-la de maneira
positiva, livrando-se de esteredtipos e pré-nog¢des."’

18 OLIVEIRA, Osvaldo Martins; MULLER, Cintia Beatriz. Consideragdes finais. Direitos quilombolas: identidade, prati-
cas culturais e territorio. In: OLIVEIRA, Osvaldo Martins (org,). Direitos quilombolas & dever do Estado em 25 anos da

Constituicio Federal de 1988. Rio de Janeiro: Associa¢do Brasileira de Antropologia, 2016, p. 317-318.
19 Ibidem, p. 318.
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Por essa diretriz de atuagdo, os quilombos hoje nao devem ser re-
conhecidos a partir de um estudo meramente arqueolégico, com vistas ao
passado, ou de vinculos de hereditariedade, mas sim de um agrupamento
humano que conta com um referencial de ancestralidade negra que pode
até mesmo ter se aquilombado nao por fuga, mas por outros fatores como
com o proprio apoio e consentimento da sociedade que compunha o Es-
tado escravocrata, o que parece convencer que nao ha uma homogeneida-
de de situagdes formadoras dos quilombos.

No Direito Internacional, o critério da autoatribui¢iao foi presti-
giado pela ja referida Convencao 169 da Organizaciao Internacional do
Trabalho, que trata dos direitos dos povos Indigenas e Tribais, aprovada
em Genebra, em 27 de junho de 1989, a qual adentrou no regime juridico
brasileito por intermédio do Decreto Federal n® 5.051/04*, merecendo
relevo que o citado ato normativo tem por objeto a prote¢do de direitos
humanos e mesmo nao emendando a Constituicio, tem forca de norma
juridica supralegal. Nesse passo, importa trazer a consideragio o ensina-
mento de Flavia Piovesan, quando diz que os tratados de direitos huma-
nos vém “aprimorar e fortalecer, nunca restringir ou debilitar, o grau de
protecio dos direitos consagrados no plano normativo interno.*"”’

Em tal regramento ¢ possivel verificar que, dentre os principios de
politica geral para a aplicagdo da legislagdo, encontra-se a autoidentificagao,
quando se que diz “a consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera
ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos
que se aplicam as disposic¢oes da presente Convencao.” (art. 1°, item 2).

Ap6s vincular o acerto do critério da autodefini¢ao a Convencio
169 da Organizacao Internacional do Trabalho, o professor Shiraishi Neto
destaca que essa ressignificacio dos quilombos aqui discutida esta ligada
ao direito dado ao sujeito de ter a consciéncia de si mesmo e sobre qual
grupo pertence. Das suas licGes extrai-se:

A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverd ser
considerada como critério fundamental para determinar os gru-
pos aos que se aplicam as disposi¢coes da presente Convencido

20 BRASIL. Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convencio no 169 da Organizacio Internacional
do Trabalho - OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm=>. Acesso em: 18 out. 2018.

21 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 193.
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(item 2 do art. 1.°) Para a Convencao, o critério de distin¢ao dos
sujeitos € o da consciéncia, ou seja, da auto definicio. Em outras
palavras, é o que o sujeito diz de si mesmo, em relagdo ao grupo
ao qual pertence. A maneira como se autorrepresentam reflete
a representacao sobre eles, por aqueles com que interagem com
eles. Nesse sentido, tem provocado e promovido de forma deli-
berada uma verdadeira ruptura no mundo juridico, que sempre
esteve vinculado aos intérpretes autorizados da Lei.?

No direito puramente interno, esse critério foi adotado pelo Estatu-
to da Igualdade Racial (lei 12.288/10%), cujo inciso IV do artigo 1° define
populacao negra como sendo o conjunto de pessoas que se autodeclaram
pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga usado pela Fundacio
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE), ou que adotam au-
todefini¢ao analoga.

A autoatribuicio possibilita a que se chegue com maior rigor acerca
da realidade fatica, possibilitando uma tomada de posi¢ao isenta acerca do
objeto a ser analisado, evitando-se arbitrariedades exbgenas. Esse € o cri-
tério adotado pelo artigo 2, § 1°, do Decreto Federal 4887/03 como ponto
de partida para a identifica¢ao dos remanescentes de quilombos.

A referida norma juridica define remanescentes de quilombos da
seguinte forma:

Art. 2°- Consideram-se remanescentes das comunidades dos
quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais,
segundo critérios de autoatribuicao, com trajetoria histérica pro-
pria, dotados de relagdes territoriais especificas, com presun¢ao
de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao
historica sofrida.**

22 SHIRAISHI NETO, Joaquim. A Particulariza¢io do Universal: povos e comunidades tradicionais face as Declaragoes
e Convengoes Internacionais. In: SHIRAISHI NETO, Joaquim (org,). Direito dos povos e das comunidades tradicionais
no Brasil: declaragoes, convengdes internacionais e dispositivos juridicos definidores de uma politica nacional. Manaus:
UEA, 2007, p. 45.

23 Segundo o artigo 1°, esta lei ¢ destinada “a garantir 2 populagio negra a efetivacio da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos ¢ o combate a discriminacio e as demais formas de intolerancia
étnica.”. (Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2010/Lei/1.12288.htm>. Acesso em:
18 out. 2018).

24 Idem.
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Como se pode perceber, a adogao desse critério nao retira o poder
do Estado de sindicar a seriedade da proposicdo vinda dos interessados,
via de regra, reunidos em torno de uma associacio de moradores. A luz
apenas do texto legal, ¢ possivel a verificagao da exigibilidade da demons-
tracao de uma historicidade prépria, trato com a terra com tracos de espe-
cificidade que identifique utilizagao coletiva e solidariedade entre os seus
membros com vistas a0 bem comum e, ainda, a demonstracio da ances-
tralidade negra relacionada com o fato da escravidao.

O que se afirma ¢ que o inicio de uma identifica¢do étnica somen-
te pode se dar com o reconhecimento de si mesmo, conferindo-se, em
primeira analise, a0 depoimento oral dos interessados o mesmo valor de
documentos histéricos, fotografias, registros bibliograficos, etc®. Na se-
gura identificacdo de uma unidade étnica, deve-se fugir dos paradigmas
classicos de hereditariedade, de reconhecimento linguistico e até mesmo
de raca original preponderante, pois nao se mostra seguro, sob o ponto
de vista da busca de isen¢do necessaria, que uma pessoa que nao perten-
¢a a comunidade investigada, servindo-se de critérios objetivos préprios,
se antecipe e apresente qualquer explicagdo acerca de um conhecimento
que nao ¢ seu.

Nessa toada, o Subprocurador Geral da Republica Aurélio Rios, ba-
seado nos mais avalizados ensinamentos da moderna Antropologia, coloca:

a questao central para a identificacio das comunidades nao sao
as diferencas culturais entre grupos percebidas por um obser-
vador externo, mas sim os sinais diacriticos, isto é, aquelas dife-
rengas que os proprios atores sociais consideram significativas e
que, por sua vez, sio reveladas pelo préprio grupo.”

O citado Decreto 4887/03, que se vale do critério da autoatribui-
¢io, foi apontado como inconstitucional pela ADI n® 3239/04, proposta
pelo partido DEM, e, dentre varias consideracGes, atacou esse critério por
dois fundamentos. O primeiro é o de dizer que o decreto se vale da ideia
de ancestralidade ou hereditatiedade, estendendo indevidamente o texto

25 Nesse sentido: MATIELO, Benedito Aristides Riciluca; OLIVEIRA, Leinad Ayer. Quilombos em Sao Paulo: tradigoes,
direitos e lutas. Tania Andrade (org,). Sao Paulo: IMESP, 1997, p. 48.

26 REIS, Aurélio Virgilio. Quilombos e Igualdade Etnico-Racial. In: SOUZA, Douglas Martins; PIOVESAN, Flavia
(cords). Ordem Juridica e Igualdade Etnico-Racial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 196.
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constitucional que fala em remanescente e, assim, somente poderia exercer
o direito se, na data da entrada em vigor da Constitui¢io, houvesse no
territorio alguém que remanescesse do periodo da escravidio que, mediante
uma fuga, tivesse ocupado o imével e se aquilombado. Em abono da tese,
cita posicionamento de José Cretella Juniot”, que propugna interpretagao
literal e diz que a iniciativa ¢ boa, mas utépica.

Houve também uma contestacao contra o critério da autoatribuicao
que, na visada do peticionante, converter-se-ia em uma “autossugestio”
com a possibilidade de um aproveitamento indevido de pessoas que nao
sao efetivamente os destinatarios do direito de propriedade. Criar-se-ia,
como consta na peti¢ao inicial, “uma reforma agraria sui generis®™®”.

Ocorre que a interpretagao literal de uma norma constitucional tao
complexa como essa é um equivoco, notadamente porque se persistir esse
argumento, for¢oso seria o reconhecimento de que o constituinte origina-
rio ja lhe teria roubado a eficacia, pois, como sabido, a Constitui¢ao entrou
em vigor cem anos apos a Abolicio da Escravidao, sendo praticamente
impossivel que alguém remanescesse no sentido fisico como propugnado
na agdo judicial. A interpretagdo de uma norma constitucional deve se dar
na busca da maior eficacia possivel e ndo o contrario.

O segundo fundamento nasce de um equivoco epistemologico, pois
o reconhecimento étnico de um povo deve se iniciar com uma autoafir-
magao, mormente como é 0 N0sso €aso em que temos um pafs pluriétnico
com diversas ragas que o compoe. Para inicio de conversa, como alguém
que, por exemplo, sempre viveu em um centro urbano podera dar depoi-
mento sobre a vida no campo?

Ademais, a tese parece sugerir a aplicagao do que seria um exotico
principio de md-f¢, quando é a boa-fé que deve ser presumida. Como se al-
guém pudesse se intitular quilombola e essa afirmagao nao fosse ser afe-
rida, a posteriori, por técnicos especializados na tematica do reconhecimen-
to de etnias e, ainda, submetido tal trabalho ao crivo dos 6rgaos estatais
competentes, com os deveres e responsabilidades estatutarias inerentes a
condicdo de servidor publico.

27 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicio Brasileira de 1988. v. IX. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1994, p. 4988-4989.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI/3239. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/
consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf ?seqobjetoincidente=2227157>. Acesso em: 19 out. 2018.
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Releve-se, por imperioso, que os interessados sao notificados e
contam com prazo de noventa dias para, querendo, apresentar as suas
contestagoes ao reconhecimento administrativo contido no relatorio que
reconhece determinado territério como remanescente de quilombo (art. 99,
Decreto 4887/03).

Com relagdo a essa preocupag¢ao, em bom tempo, a presidente da
Associacdo Brasileira de Antropologia, Prof* Dr* Lia Zanotta Machado,
encaminhou aos Ministros do STF Memorial, no qual narra que o re-
conhecimento de uma comunidade como remanescente de quilombo ¢é
dotado de muitos requisitos de ordem formal e técnica, o qual contempla
mais de trinta itens.

Vejamos:

A tal respeito a ABA tem a esclarecer que o processo de identi-
ficacdo e titulacdo que se faz ao abrigo do Decreto 4.887 preve
a elaborac¢io de um detalhado relatério antropologico que deve
contemplar mais de trinta itens, incluindo fundamentagio te6-
rica e metodoldgica, histérico de ocupacgdo das terras, analise
documental com levantamento da situacio fundiaria e cadeia
dominial, histérico regional e sua relagdo com a comunidade.
Inclui, ainda, a identificacio de modos de organiza¢ao social e
economica que demonstrem ser imprescindivel a demarcacio
das terras para a manutenc¢io e reproducao social, fisica e cultu-
ral do grupo.

Além disso, o processo prevé a contestagdo administrativa por
parte de quem se sentir lesado, sem prejuizo de recursos judi-
ciais cabiveis. Como é do conhecimento de Vossas Exceléncias,
diversas sao as fundamentacOes legais para o reconhecimento
das referidas comunidades e a regularizacdo dos seus territo-
rios, a saber: a) Instrucao Normativa do INCRA; b) Estatuto da
Igualdade Racial (Lei 12.288/2010), aprovado pelo Congresso
Nacional; ¢) Conveng¢ao 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), sancionada por nosso Parlamento e que preve
o direito a auto identificacdo. Todas esses importantes dispo-
sitivos estdo sob abrigo do Artigo 68 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias da Constituicio Federal de 1988.

Os conceitos de identidade, cultura e grupo étnico questionados
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pela ADIn fazem parte de uma trajetéria de mais de cinquenta
anos de construcao cientifica da antropologia em seus estudos
de sociedades contemporaneas no sentido de que siao formadas
por agrupamentos sociais culturalmente diferenciados, que se
reconhecem como tais, que possuem vinculos ancestrais com
seus territorios ¢ modos proprios de vida. Um corpus de co-
nhecimento antropolégico mundialmente compartilhado tém
afirmado que a identidade cultural ndo se herda pelo sangue e
nem esta congelado no tempo, mas se constréi por modos de
vida que sao histéricos, dinamicos e complexos, e o caso dos
quilombos no Brasil ¢ um exemplo analisado por antropélogos
renomados em nfvel nacional e internacional.

Brasilia, 16/10/17.#

Os profissionais envolvidos nesse reconhecimento étnico — antropo-
logos e historiadores — sdo especialistas capacitados para municiar a admi-
nistracdo publica e/ou julgadores de dados que tratem de modo casuistico
cada comunidade analisada, desde as suas origens ancestrais verdadeiras
ou miticas, passando pela transmissdao da cultura e da posse do territorio
até¢ o estado atual em que vivem e se reproduzem fisica e culturalmente.

De efeito, na forma como hoje ¢ pensada a realizagao da identi-
ficacdo, reconhecimento, delimitacao, demarcacio, desintrusio, titulacao
e registro das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos, pode-se perceber a seriedade das formalidades contidas na
Instrucao Normativa do INCRA n° 57/09% que, reconhecendo a validade
do critério da autoidentificacdo, determina em seu artigo 10 uma série de
medidas que devem ser observadas previamente para que se possa emitir
o Relatério Técnico de Identificacio e Delimitacio (RTID), considerado
o documento inaugural dos trabalhos tendentes a efetivar o direito consti-
tucional prescrito no artigo 68 do ADCT. A rigor ¢ tao intenso que talvez
seja 0 maior entrave a efetividade constitucional das titulagdes.

Em 08/02/2018, foi reconhecida a constitucionalidade do Decreto
4887/03, sendo julgada improcedente a ADI 3239/04 pelo pleno do Su-

29 ABA — Associacdo Brasileira de Antropologia. Oficio n. 019/2017. Disponivel em: <http://www.aba.abant.org. bt/
files/20171017_59¢5ee2756ec3.pdf>. Acesso em: 19 out. 2018,

30 INCRA. Instrugio Normativa INCRA n° 57 de 20/10/2009. Disponivel em: <https://wwwlegisweb.com.br/
legislacao/?id=78048>. Acesso em: 19 out. 2018.
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premo Tribunal Federal®, sob a relatoria final da Ministra Rosa Weber. Em
sintese apertada, a Suprema Corte entendeu que nao houve invasao da com-
peténcia legislativa ante ao fato de que o artigo 68 do ADCT possui eficacia
plena e, portanto, nao setia o caso de um decreto autdbnomo proibido.

Também restou reconhecida a validade da utilizacao do critério da
autoidentificacdo, sendo correta a abertura da Constitui¢do para outros
saberes advindos da Antropologia contemporanea e que fora adotado na
Convencao 169 da OIT. Assentou-se, outrossim, a possibilidade de ser
levado em consideragao, para fins de medicao e demarcagao das terras, os
critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes das comunida-
des dos quilombos e, por fim, a adequaciao do instrumento da desapro-
priagdo para iméveis que estejam sob dominio registral particular.

4. CASOS DOS QUILOMBOS DO LEBLON, ILHA DE MARAM-
BAIA, CHICO REI E COMUNIDADE NEGRA RURAL PACOVAL

Os quatro exemplos aqui citados sao importantes para indiciar o
convencimento de que, inelutavelmente, houve uma forma genérica de
formacao dos quilombos vinculada a fuga para esconderijos na mata, cuja
representatividade maior ¢ a do notério Quilombo dos Palmares, mas a
formacao desses agrupamentos quilombolas que restaram e permanecem
nos dias que correm nao possuem homogeneidade no tocante ao modo
de constitui¢iao, merecendo estudo casuistico para a sua configuracao que
devera se iniciar a partir da autoatribui¢ao da comunidade.

O Quilombo do Leblon®, nome que deu origem ao bairro, se es-
truturou a partir da iniciativa de José de Seixas Magalhaes, que adquiriu

31 Decisdo: Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, conheceu da acao direta, vencidos os Ministros Marco Aurélio e
Ricardo Lewandowski. No mérito, o Tribunal, por maioria ¢ nos termos do voto da Ministra Rosa Weber, que redigird
0 acordao, julgou improcedentes os pedidos, vencidos o Ministro Cezar Peluso (Relator), e, em parte, os Ministros Dias
Toffoli e Gilmar Mendes. Votaram, no mérito, os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Nio votou o Mi-
nistro Alexandre de Moraes, por suceder o Ministro Teori Zavascki, que sucedera o Ministro Cezar Peluso. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 8.2.2018. (Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asprincidente=2227157>. Acesso em: 19 out. 2018)

32 No romance “A Conquista”, obra literaria de Coclho Netto, lancada pela primeira vez em 1899, o autor se vale de
um personagem ficticio chamado “Anselmo Ribas” para contar a histéria do movimento abolicionista que vivenciara na
cidade do Rio de Janeiro, citando inclusive personagens reais como, por exemplo, José do Patrocinio. Em determinado
momento, ¢ narrado pelo autor a existéncia de um quilombo na Gévea, como era conhecido a regiao que hoje chamamos
de Leblon: “Justamente nesse tempo a campanha abolicionista chegara 4 sua maior intensidade. A luz do sol, nas ruas
concitava-se a revolta. Para os lados da Gavea havia um quilombo mantido pela Confederagio Abolicionista, ¢ no escri-
torio da Gazeta da Tarde, negros e negras, sentados, melancolicamente, fumavam esperando que lhes dessem destino.”
(NETTO, Coelho. A Conquista. Rio de Janeiro: Ebal, 1957, p. 27).
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uma area ao sopé do Morro Dois Irmaos, na Zona Sul do Rio de Janeiro,
e que recebia negros encaminhados por integrantes do movimento aboli-
cionista, inclusive da maconaria. Contava com o apoio de parte da elite da
época, inclusive da Princesa Isabel, que recebia diariamente em seu palacio
camélias que eram plantadas no local, passando essa flor a ser o simbolo
do movimento abolicionista e usada na lapela do terno daqueles que sim-
patizavam com o fim da escravidao®.

A caneta usada para a assinatura da Lei Aurea pela Redentora foi
presenteada pelo citado proprietario da area, que era um prospero comer-
ciante portugués e, apos esse ato, presenteou-a também com um grande
buqué de camélias, flor que se tornaria o simbolo do sonho de liberdade,
idealizado e vivenciado pelo movimento abolicionista.

Por essa razao, ao lado de outras experiéncias semelhantes, passa
a ser identificado pela historia como guilombo abolicionista que se mostrou
como uma pratica igualmente de resisténcia, mas que se mostrava diferen-
te do modelo classico de guilombo-rompimento, cujas marcas caracteristicas
eram a fuga, o esconderijo, as taticas de guerra. Um profundo estudo feito
por Eduardo Silva aponta que essa nova estratégia de luta pela Aboli¢ao da
Escravatura envolvia liderancas articuladas politicamente, com documen-
tacao em dia e que dialogavam com a sociedade.

Ensina o Doutor em histéria que esses quilombolas nao represen-
tavam mais “os guerreiros do modelo anterior, mas um tipo novo de li-
deranga, uma espécie de instancia de intermediagao entre a comunidade
de fugitivos e a sociedade envolvente”™. Além do citado dono das terras,
dentre as liderancas politicas que dialogavam com esse quilombo, des-
tacam-se Rui Barbosa, advogado do Sr. Seixas, José do Patrocinio, Joao
Clapp, presidente da confederacdo abolicionista, a Redentora, Princesa
Isabel, e ainda o proprio Imperador, que recebeu camélias das maos de
criangas negras criadas no quilombo.

O Quilombo da Ilha de Marambaia se constituiu em decorréncia da
reiterada pratica do ilicito de continuar o trafico clandestino de africanos,

33 Em homenagem a essa historia, os compositores Caetano Veloso e Gilberto Gil compuseram no ano de 2015 a cangido
chamada “as camélias do quilombo do Leblon”. No reftio, ha referéncia a ligagio forte entre esse quilombo abolicionista
¢ a princesa Isabel, quando ¢ dito: “somos a guarda negra da redentora.”. Em outro trecho lé-se “as camélias do quilombo
do Leblon nas lapelas.”. (Disponivel em: <https://musica.uol.com.br/noticias/redacao/2015/ 08/21/cancao-inedita-de-
-caetano-e-gil-fala-sobre-o-brasil-e-cita-israel-ouca.htm>. Acesso em: 25 out. 2018).

34 SILVA, Eduardo. As camélias do Leblon e a Aboli¢ao da Escravatura. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 11.
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mesmo apds a sua proibi¢ao, que se deu no campo da normatividade, no
ano de 1831%, e reforcada com maior efetividade em 1850, com a lei Eu-
sébio de Queirds e o Bill Aberdeen inglés. Assim, os traficantes utilizavam a
ilha da Marambaia, local que hoje pertence ao Municipio de Mangaratiba,
como ponto de engorda dos escravos para posterior venda na cidade do
Rio de Janeiro. Esse entreposto de escravizados perde a importancia eco-
noémica para o seu proprietario quando ocorre a Aboligao da Escravidao,
em 1888. O proprietario, comendador Joaquim José de Souza Breves, veio
a falecer no ano seguinte, mas havia deixado verbalmente as terras para os
escravizados que ali se encontravam por qualquer motivo™.

Entretanto, a sua esposa, Maria Isabel de Moraes Breves, nio cum-
priu essa ultima vontade do extinto, que nao formalizara nada em vida, e
alienou o imovel. Apods sucessivas transferéncias, o bem acabou nas maos
do governo federal. Depois de 13 anos de litigio judicial decorrente da
disputa pela posse da terra, em 2015, um acordo entre a associagao de
moradores e a Unido Federal possibilitou a titulagao coletiva da area, com
o reconhecimento do dominio em favor de cerca de 350 remanescentes
desta comunidade de quilombo™.

O terceiro exemplo envolve a histéria de Chico Rei, que também
merece set ventilada para ilustrar como a criacao de um quilombo pode se
originar da forma mais inusitada e resultar em efeitos, que perduram até
hoje, reclamando justa solucdo. Esse personagem, que consta em livros
e na histéria oral mineira, era monarca no Congo, Africa. Foi apresado
com a familia por traficantes portugueses, com vistas a futura venda no

35 Mesmo antes da aboli¢ao da escravidao, interessante tese foi defendida por alguns causidicos no sentido de que todo o
negro africano que entrou em territétio brasileiro apds a lei de 1831 deveria ser liberto, pois o alegado direito de proprie-
dade do escravo teria nascido de um ato ilicito que, em esséncia, nao pode gerar direitos. O rabula mulato e republicano
Luiz Gama chamado de paladino da aboligio, cujo lema de vida foi por ele mesmo cunhado como “O Brasil americano ¢ as
terras do Cruzeiro sem rei e sem escravos” logrou como defensor o éxito de mais de mil decises favoraveis de liberdade
20s escravizados. Sobre a histéria de Luiz Gama, dentre outros: AZEVEDO, Elciene. Orfeu de Carapinha. Campinas:
Unicamp, 1999; CAMARA, Nelson. O advogado dos escravos. 2. ed. Sao Paulo: Lettera.doc, 2010.

36 Em 17 de dezembro de 2009, no julgamento do Recurso Especial n® 931.060-R], sob a relatoria do Ministro Benedito
Gongalves, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, reconheceu a area da Ilha de Marambaia, no Estado do Rio
de Janeiro, como comunidade quilombola remanescente, legitimando expressamente o critério da autoatribui¢io adotado
pelo decreto 4887/03.

37 Disponivel em: <http://koinonia.orgbr/atlasquilombola/comunidades/R]/ilha-da-marambaia/667 /historia> e
<http:/ /www.seppir.gov.br/central-de-conteudos/noticias/outubro/quilombo-marambaia-e-titulado-e-cem-familias-
-quilombolas-e-caicaras-sao-beneficiadas>. Acesso em: 18 out. 2018.
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Brasil, sendo ele e o filho os tnicos sobreviventes do tumbeiro que os
trouxe. Chico Rei, de nome original Galanga, foi feliz na extrac¢ao do ouro,
ficou rico e comprou a sua alforria e de outros companheiros, mantendo
territorio proprio e produgao autonoma. Conforme estudos do professor
Alfredo Almeida, em razido das aliena¢bes futuras da terra, até hoje ha
conflito, por motivo de usurpacio e grilagem que ocorreram no tempo.
Entrementes, destaca o citado antropdlogo:

os descendentes e herdeiros constituem os principais agentes
sociais em diversas situagOes analisadas. Inumeras pesquisas
chamam a atencio para isso, recorrendo as técnicas de historia
oral pelas quais os agentes sociais que receberam as terras como

heranca narram as dificuldades da formalizacio.*®

O dltimo exemplo citado pode ser encontrado nos escritos de Eu-
ripedes Funes® que, em rica pesquisa, colocou luzes sobre os quilombos
do baixo Amazonas, cujas reminiscéncias formaram a comunidade negra
rural do Pacoval, no Municipio de Alenquer, Para. A narrativa passa pela
possibilidade de criacao de quilombos sem que os negros mocambeiros
tivessem sequer se submetido a escravidao. O historiador traz a considera-
¢do o depoimento de uma mulher de nome Maria Candida, que foi presa
em 1876 com outros 135 quilombolas e que, indagada sobre quem era o
seu Senhor, disse: “hunca tive senhor por ter nascido na mata”, depoimen-
to que foi seguido por varios presos.

Na memoéria oral colhida pelo autor, ha varios relatos atuais de pes-
soas sabedoras de que os seus antepassados vieram forcadamente da Afri-
ca, vindo parar as margens do Rio Curud, foram escravizados, sofreram
maus-tratos, mas depois conseguiram fugir e se espalharam, procurando a
protecao proporcionada pelas aguas bravas do baixo Amazonas. Ha casos
de quilombolas com uma histéria de fuga da escravidao, mas outros que
formaram quilombos sem essa vinculagao.

38 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno. Os quilombos ¢ as novas etnias. In: O’DWYER, Eliane Cantarino (org). Quilom-
bos: identidade étnica e tertitorialidade. Rio de Janeiro: FGV, 2002, p. 62.

39 FUNES, Euripedes A. “Nasci nas matas, nunca tive senhor”. Historia ¢ memoria dos mocambos do baixo Amazonas.
REIS, Joao José¢; GOMES, Flavio dos Santos. op. cit., p. 534-569.
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5. CONCLUSAO

Por fim, importa registrar que a tomada de posi¢ao do colendo Su-
premo Tribunal Federal de acatamento da autoidentificacio na Acio Dire-
ta de Inconstitucionalidade acima aludida representa uma prova concreta
da democratiza¢ao da interpretacio do texto constitucional, conforme
sustentado por Peter Hiberle. Em uma sociedade aberta, plural, para que
se alcance, em determinados casos, uma melhor exegese da Constitui¢ao,
outros atores sociais, além do magistrado, devem participar da hermenéu-
tica constitucional, o que evidencia as licdes do constitucionalista alemao:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e
que vive com este contexto ¢, indireta ou, até mesmo direta-
mente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma ¢é
participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradi-
cionalmente, do processo hermenéutico. Como nao sio apenas
os intérpretes juridicos da Constitui¢ao que vivem a norma, nao
detém eles o monopdlio da interpretacio da Constituicio.”’

No caso, o sentido de remanescentes de quilombos deve surgir a partir
da autoatribuigdo feita por um dos grupos étnicos que formaram a nossa
cultura e, por conseguinte, a civiliza¢ao brasileira, sem embargo das licoes
de ordem técnica advindas da ciéncia da Antropologia contemporanea.

40 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicio
para a interpretacio pluralista ¢ “procedimental” da Constituicio. Gilmar Ferreira Mendes (trad.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002, p. 15.
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RESUMO: O artigo aborda o processo de constitucionalizagiao do Direi-
to Tributario sob uma perspectiva substantiva e ndo meramente formal.
Em linha com isso, o trabalho defende que que o Direito Tributario preci-
sa ir além das discussoes mais ligadas a interpretacao das normas tributa-
rias formalmente constitucionais para tornar operativos também os prin-
cipios tributarios que trazem uma maior carga valorativa e que formam o
verdadeiro alicerce do Direito Tributario, tais como: isonomia, capacidade
contributiva, justica fiscal, seguranca juridica, entre outros. Para tanto, de-
monstra-se a relevancia de recentes aportes teéricos e, especialmente, da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que apontam para um futuro
mais promissor para o Direito Tributario no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizacio; Direito Tributario; Supre-
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ABSTRACT: The article deals with the process of constitutionalization
of Tax Law from a substantive and not merely formal perspective. Along
those lines, the paper argues that Tax Law needs to go beyond the dis-
cussions more related to the interpretation of formally constitutional tax
norms to make operative also the tax principles that embody more subs-
tantive values and form the true foundation of Tax Law, such as: equality,
ability-to-pay principle, fiscal justice, legal certainty, among others. To this
end, the paper lays out some relevant theoretical approaches and recent
rulings from the Brazilian’s Federal Supreme Court that point to a more
promising future for the Tax Law in Brazil.

KEYWORDS: Constitutionalization; Tax Law; Brazilian’s Federal Supre-
me Court.

INTRODUCAO

Em 1918, ao julgar o caso Hammer v. Dagenbar?, a Suprema Corte
Americana declarou inconstitucional a tentativa do Governo Federal de
proibir o transporte interestadual de mercadorias produzidas por fabricas
que exploravam o trabalho infantil. Considerou que houve violagio ao
principio federativo e a competéncia dos Estados para a matéria. Naquela
ocasido, por 5 a 4, decidiu-se ser apenas dos Estados a competéncia para
legislar sobre o assunto. Em nova tentativa de regular a matéria, em 1919,
o Congresso americano criou um tributo especial sobre os produtos que
se valessem desse tipo de mao de obra. Assim, as empresas que se utilizas-
sem do trabalho infantil deveriam pagar anualmente uma exagao no valor
de 10 % do lucro liquido auferido com os bens produzidos sob tal regime.
Porém, em 1922, quando julgou Bailey v. Drexel Furniture Co., a Suprema
Corte, por 8 votos a 1, declarou inconstitucional também essa nova medi-
da tributaria. Na decisdo, apds estabelecer a distingao em relagao a outros
julgados” em que considerou ser constitucional a diferenciacio entre con-
tribuintes com base em finalidades nio exclusivamente fiscais, entendeu
que uma finalidade ja declarada contraria a Constituicio nio poderia ser
perseguida pela via da tributa¢ao’.

1247 US. 251 (1918)

2 A decisdao da Suprema Corte Americana, que julgou o caso Bailey v. Drexel Furniture Co, expressamente diferenciou o
caso de outros quatro precedentes em que a utilizagao extrafiscal de tributos foi considerada constitucional, a saber: eazie
Bank v. Fenno, McCray v. United States, Flint v. Stone Tracy Co., United States v. Doremus. 259 US 20 (1922).

3 Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922)
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No caso narrado, uma determinada demanda social traduzida em
uma norma de proibicao explicita foi derrubada pela Suprema Corte. De
maneira nao muito sutil, essa mesma demanda social é veiculada nao mais
como proibi¢do, mas sim como tributagdo gravosa (praticamente proibi-
tiva) objetivando alcancar o mesmo fim anteriormente buscado. Ou seja:
no exemplo, o Direito Tributério foi utilizado como uma arma para tentar
promover uma mudanca social.

Mais do que acerto ou desacerto quanto ao que foi decido, consi-
dero o exemplo histérico acima um exemplo de como a relacdo entre Di-
reito Tributario e Direito Constitucional ¢ intima, sempre foi e continuara
sendo. E isso é verdade em praticamente qualquer democracia do mundo.
A relacio entre esses dois ramos do direito mimetiza, em certa medida,
as tensoes, contradi¢Oes, dilemas, sucessos, fracassos e utopias da relacao
entre Estado e Sociedade. Isso decorre do fato de os tributos serem capa-
zes de cumprir fungdes que desbordam daquela meramente arrecadatoria,
podendo também conformar relacGes econoémicas e sociais. Quando uma
disputa eclode, nao raro, é a Suprema Corte quem deve dar a palavra final
e, de certa maneira, sob uma roupagem juridica, mediar o conflito entre
Estado e Sociedade que esta por tras de cada uma dessas discussoes.

No Brasil, o Direito Tributario tem exercido um papel de prota-
gonista na agenda do Supremo Tribunal Federal desde a Constituicio de
1988". Tal constatagio nem por isso significa julgamentos relacionados a
temas verdadeiramente constitucionais, que se conectem com as tensoes
mais genuinas no campo da tributacao: respeito aos direitos fundamentais
dos contribuintes, federalismo, tributagao regulatéria, etc.’. Ao contrario,
o Supremo ainda hoje continua a ter de se debrugar sobre um nimero im-
pressionante de temas sem nenhum conteido materialmente constitucio-
nal, em meio a uma pauta concorridissima®. Muitas vezes, mesmo quando

4 Nesse sentido, v. BARROSO, Luis Roberto. BARBOSA, Marcus Vinicius Cardoso. Diteito Tributério e o Supremo Tribunal Federal:
passado, presente e futuro. Universitas Jus ,v. 27, p. 1-20, 2016;e ROCHA, Sergio André. O protagonismo do STF na interpretacao
da Constitui¢io pode afetar a seguranca juridica judicial em matétia tributaria? In: Grandes questies atnais do direito tributdrio.
Sao Paulo: Dialética, 2011, v. 15, pp. 415-430.

5 Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. BARBOSA, Marcus Vinicius Cardoso. Diteito Tiibutrio e o Supremo Tribunal Federal:
passado, presente e futuro. Unversitas Jus ,v. 27, p. 1-20, 2016.

6 Por exemplo, do total de temas de repercussio geral hoje, é possivel localizar a0 menos quatro diferentes e que di-
zem respeito a contribuigio para o FUNRURAL: (i) conttibuicio para o FUNRURAL do segurado especial (STF, RE
761.263, Relator Min. Teori Zavascki); (i) contribui¢io para o FUNRURAL da Agroindustria (STF, RE 611.601, Relator
Min. Dias Toffoli); (iii) contribui¢io para FUNRURAL do empregador pessoa fisica antes da Emenda Constitucional n®
20/1998 (STE, RE 596.177, Relator Min. Ricardo Lewandowski); (iv) contribuicio para o FUNRURAL do empregador
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sao julgados temas materialmente de direito tributario constitucional, a
abordagem acaba sendo aquela mais tradicional, e formal, que historica-
mente prevaleceu na jurisprudéncia da Corte. Na pratica, reproduz-se o
pensamento doutrinario tradicional e dominante sobre Direito Tributério.

A ideia central do presente trabalho é demonstrar que o Direito Tri-
butario, apesar de ser um dos ramos do Direito com o maior numero de
dispositivos na Constitui¢ao, ainda nao foi atingido, ao menos o suficiente,
pelo movimento de constitucionaliza¢io que avangou com sucesso sobre
outros ramos da cultura juridica nas dltimas duas décadas. Sendo assim,
ha um espaco grande que pode e deve ser preenchido tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de
promover uma constitucionaliza¢io substantiva, axiologica e valorativa do
Direito Tributario. O resultado desse processo passa pela reaproximagio
entre o debate tributario e o debate constitucional atual sob o ponto de
vista material e nao apenas formal.

Nesse contexto, defendo que o papel tanto da doutrina quanto
dos tribunais é resgatar e tornar operativos os principios tributarios que
trazem uma carga valorativa mais relevante e que formam o alicerce do
Direito Tributario, tais como: isonomia, capacidade contributiva, justica
fiscal, segurancga juridica, etc. Trazer para os direitos fundamentais dos
contribuintes a gramatica e os modelos de operacao préprios dos direitos
fundamentais em geral. Entender que, embora cobrado pelo Estado, os
tributos representam a reparticao das vantagens e riscos sociais entre toda
a Sociedade. E, sendo assim, a todos importa e atinge tanto as hipoteses
de oneragdo e quanto as de desoneragao, sejam elas formais, pelos ins-
trumentos legais préprios, sejam elas informais, pela via da interpretagao
constitucional. A atua¢ao no Supremo Tribunal Federal do Ministro Lufs

rural pessoa fisica pés Emenda Constitucional n® 20/1998 (STE, RE 718.874, Relator Min. Edson Fachin) . No tocante
a base de calculo da COFINS, o niimero ¢ ainda maior ¢ atinge oito temas com repercussio geral reconhecida: (i) a base
de calculo da PIS/COFINS na importacio (STE, RE 559.937, Relator Min. Ellen Gracie); (i) a ampliacio da base de
calculo da COFINS pela Lei n° 10.833/2003 (STE, RE 570.122, Relator Min. Marco Autélio); (iii) a inclusdo do ICMS na
base de calculo da PIS/COFINS (STF, 574.706, Relator Min. Carmen Licia); (iv) a ampliacio da base de célculo da PIS/
COFINS pela Lei n° 9.718/1998 (STF, RE 585.235, Relator Min. Cezar Peluso); (v) a inclusdo do ISS na base de célculo
da PIS/COFINS (STF, RE 592.616, Relator Min. Celso de Mello); (vi) a inclusio dos créditos presumidos de IPT na base
de cdlculo da PIS/COFINS (STF, RE 593.544, Relator Min. Roberto Barroso); (vii) a inclusdo da receita decorrente da
locagio de bens iméveis na base de calculo da Contribuicio da PIS/COFINS, tanto para empresas que tenham por ativi-
dade economica preponderante esse tipo de operacio, como para as emptesas em que a locacio ¢ eventual ¢ subsidiaria
20 objeto social principal (STE, RE 599.658, Relator Min. Luiz Fux); e, por fim, (viii) a inclusiao de créditos presumidos
de ICMS decorrentes de incentivos fiscais concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal na base de cilculo da PIS/
COFINS (STF, RE 835.818, Relator Min. Marco Aurélio)
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Roberto Barroso tem sido crucial para esse processo ainda incipiente de
transformacio do Direito Tributario.

Eu ja conhecia o jurista e professor brilhante LLufs Roberto Barroso
dos bancos da UER], institui¢do a qual devo praticamente toda a minha
formacao juridica. Mesmo antes de ser seu aluno no mestrado, seus livros
e textos ja eram responsaveis por moldar em grande parte a minha forma
de enxergar o direito publico e, principalmente, por alimentar a paixao que
nutro até hoje pelos temas ligados ao Direito Constitucional e as institui-
¢Oes brasileiras. Essa influéncia, inclusive, devo confessar, teve um papel
importante na minha escolha pela carreira de Procurador do Estado do
Rio de Janeiro. Devo dizer que sou feliz em todas essas escolhas.

Entre 2015 e 2016, eu tive a honra e o prazer de ter sido assessor
do Ministro Luis Roberto Barroso e ver a histéria acontecer, literalmente.
Durante o perfodo que estive 14, assisti: um Senador da Republica ser pre-
so no curso do mandato por ordem do Supremo; o Presidente da Camara
dos Deputados ser afastado da Presidéncia da Casa e do mandato parla-
mentar por decisio unanime do Plenario do Supremo Tribunal Federal; o
julgamento pelo Supremo da ADPF 378, que definiu o rito do processo
de impeachment que culminou com o afastamento do cargo da Presidente
da Republica eleita. Foram dias dificeis para a ainda jovem democracia no
Brasil e acho que ainda precisaremos de mais distanciamento historico
para digerir e entender tudo que aconteceu naquele periodo e nos dias
que se sucederam. Para o Supremo Tribunal Federal, em especial, foi um
perfodo igualmente turbulento, talvez o mais turbulento da sua historia.

Diante do cenario descrito, ter podido acompanhar de perto a pos-
tura correta, altiva, independente e corajosa do Ministro Luis Roberto Bar-
roso, especialmente nesses dias mais turbulentos e de maior pressao que
se passaram, serviu de confirmacio de todas as expectativas que eu tinha
a seu respeito e de compensagao por todo trabalho duro daquele periodo.
Em verdade, devo dizer que o perfodo que passei no Supremo Tribunal
Federal assessorando o Ministro Barroso representou, sem duavidas, a
minha experiéncia profissional mais importante, desafiadora e também
prazerosa. Digo prazerosa porque tive o privilegio de assessorar, conviver
e discutir questdes juridicas da mais alta complexidade e relevancia com
uma das mentes mais brilhantes, generosas e bem-humoradas que o Di-
reito ja produziu. Além disso, tive ainda sorte de trabalhar em um time
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de assessores formado por pessoas extremamente inteligentes, sérias,
preparadas, dedicadas e também generosas. Pessoas que me ajudaram a
me tornar um jurista e uma pessoa muito melhor do que eu era quando
desembarquei em Brasilia. Também por isso, sou intensamente grato ao
Ministro Luis Roberto Barroso, pela oportunidade de ter feito parte dessa
equipe e desfrutado desse convivio.

Dito isso, o presente trabalho esta dividido em duas partes, cada
parte dividida em trés topicos. Na primeira parte trato dos aportes dou-
trinarios que delineiam a questao: (i) do processo de constitucionaliza¢do
do Direito em geral, para qual a contribui¢do tedrica do Ministro Luis
Roberto Barroso ¢ inestimavel e, como nao poderia deixar de ser, sua obra
serve de marco teérico; (ii) do processo de constitucionalizagao do Direito
Tributario, aqui trabalhado sob um viés substantivo e ndio meramente for-
mal; e (iii) das linhas gerais da contribuicdo que o Ministro Luis Roberto
Barroso vem dando no Supremo Tribunal Federal com seus votos para a
consolidacdo desse processo de constitucionalizacdo substantiva do Di-
reito Tributario. Na segunda parte, tratos dos aportes jurisprudenciais e
sao comentados trés julgados em matéria tributaria nos quais o Ministro
ou era o relator, ou apresentou voto-vista, ou, simplesmente, teve uma
atuagdo central para a formacio do convencimento do Plenario e para
producao da decisdo final. Os casos tratados sao: (i) ADI 5135, que trata
do protesto de CDA; (ii) RE 723.651, que discutiu a incidéncia de IPI na
importagdo por nao contribuinte; e (iii) as ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859,
e RE 601.314, processos julgados em conjunto nos quais se discutiu a
legitimidade constitucional do acesso direto ao sigilo bancario dos contri-
buintes por parte da Administracao Tributaria.

1. APORTES DOUTRINARIOS

1.1 Constitucionalizagdo do Direito

Hoje se esta diante de um novo modelo de Estado. Um Estado ca-
paz de conciliar os valores da democracia e do constitucionalismo com o
fato do pluralismo social e politico. Um Estado Democratico de Direito.
Nessa esteira, as tltimas décadas do século XX assistiram ao surgimento
de diferentes leituras do fenémeno, por inimeros pensadores como Za-
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grebelsky’, Robert Alexy®, Ronald Dworkin’, Paolo Commanduci', dentre
outros, todos em busca de um novo paradigma para o Estado Constitucio-
nal de Direito atual. A esta profusao de ideias de variadas matizes filosofi-
cas e sociais tem-se denominado neoconstitucionalismo’’.

Independentemente do nome que se queira dar, o fato é que o Direi-
to Constitucional tem passado por profundas transformag¢des no perfodo
recente, sendo a constitucionalizacdo do direito o resultado dessa ampliagao
da 4rea de influéncia de um Direito Constitucional renovado que, segundo
ensina Luis Roberto Batroso, tem trés marcos fundamentais: o historico, o
filosofico e o tedrico'. Essas ideias serdo agora percorridas de forma breve
para que se possa compreender bem o fenémeno da constitucionalizagio do
direito, como consequéncia que ¢ do neoconstitucionalismo'?.

O marco histérico é sem davida, na Europa, o constitucionalismo
do segundo pés-guerra'* e, no Brasil, a Constitui¢io 1988. As cartas sut-
gidas na Europa apos a Segunda Guerra Mundial, ainda sob os efeitos das

7 ZAGREBELSKY, Gustavo E/ derecho diictil. 1ey, derechos , justicia. Madrid: Trota, 2009.

8 ALEXY, Robert. BULYGIN, Bugenio. La pretension de correccion del derecho — la polémica sobre la relacion entre derecho y moral.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001.

9 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes; 2002.

10 COMMANDUCI, Paolo. CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta; 2003.

11 O termo neoconstitucionalismo encerra distintos significados, muitos deles ainda em construgao. Para estudo aprofun-
dado sobre o tema, vide: CARBONELL, Miguel. N itucionalismo: para nma definicion. In: 20 Anos da Constituicao

Brasileira. MOREIRA, Eduardo Ribeiro e PUGLIESI, Mircio (coordenadores). Sao Paulo: Saraiva, 2009. Nesse trabalho,
Miguel Carbonell ressalta que a grande novidade do neoconstitucionalismo esta na ocorréncia simultinea, no tempo

e espago, dos trés elementos que o autor considera que lhe dio forma: constitucionalismo do 2° pds-guerra, praticas
jurisprudenciais pautadas por novos pardimetros interpretativos, (ponderagio, proporcionalidade, eficicia horizontal dos
direitos fundamentais, etc.) e um desenvolvimento teético que concebe o ato de concretiza¢ao do Direito, em especial
pelo Judiciario, como uma atividade criativa e transformadora da realidade.

12 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 117
Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009.

13 Para Daniel Sarmento, o Direito brasileito vem sofrendo mudangas profundas nos ultimos tempos, relacionadas a
emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais, que tem sido designado
como “neoconstitucionalismo”. Estas mudangas, que se desenvolvem sob a égide da Constituicdo de 88, envolvem virios
fenomenos diferentes, mas reciprocamente implicados, que podem ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da forca
normativa dos principios juridicos e valorizacdo de sua importincia no processo de aplicacao do Direito; (b) rejeiio
20 formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocino juridico: ponderagio, tépica,
teorias da argumentagio etc., (c) constitucionalizagao do Direito, com a irradiacao de normas e valores constitucionais, so-
bretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacio entre Direito
e a Moral, com penetragio cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacio da politica e das relagoes
sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciatio. In:
Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In: Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histdria Constitucional Brasileira, Teoria
da Constituigio e Direitos ' 5. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

14 BOMHOFF, Jacco. Balancing Constitutional Rights: the origins and meaning of postwar legal discourse. Cambridge: Cambridge
University Press, 2013.
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atrocidades cometidas com o Holocausto nazista, procuraram incorporar
aos seus textos direitos fundamentais e principios relevantes de morali-
dade politicas, de modo a balizar a atuacao dos poderes constituidos. Por
outro lado, foram instituidos ou ampliados os mecanismos de jurisdicdo
constitucional existentes, deixando claro que o controle ndo seria mais
apenas formal, mas que, ainda que editados pela autoridade competente,
os atos seriam controlaveis também sob o aspecto material, ndo sendo
mais cabivel a simples aceitacio de qualquer conteido’. Nesse momento
histérico, a principal referéncia foi a Lei Fundamental de Bonn (Constitui-
cao Alema), de 1949, e, subsequentemente, a criacio do Tribunal Consti-
tucional Federal, instalado em 1951. Esse teve suporte também na Cons-
tituicao da Italia de 1947, principalmente, com a posterior instalacio da
Corte Constitucional, 1956. E, por fim, ganhou ainda mais forca com a
redemocratiza¢io e a reconstitucionalizacio dos paises ibéricos, Portugal,
1976, e Espanha, 1978, que deu mais volume ao movimento'S.

No Brasil, esse periodo ¢ inaugurado com a Constitui¢ao de 1988,
que coroou o processo de redemocratizagao brasileiro e foi resultado de
uma Assembleia Constituinte livre e democratica, marcada por ampla par-
ticipagdo da sociedade civil organizada'’. Como tresultado, obteve-se uma
Carta extensa, generosa na concessao de direitos e garantias individuais
e bastante ambiciosa no projeto de transformagao da sociedade. Nela, o
constituinte nao se limitou a estabelecer a organiza¢ao da estrutura basica
dos poderes do Estado e garantir os direitos fundamentais, mas também
estabeleceu um amplo projeto de transformacdo da sociedade brasileira,
no sentido da promogao da justica social, da liberdade real e da igualdade
substantiva'®. E mais, constitui-se em um texto dialético, sem predomi-

15 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres ¢ Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

16 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 117
Editora Renovar, Rio de Janeiro 2009, pp. 63-64.

17 Nesse sentido € o testemunho de J. Bernardo Cabral que, em passagem que nido esconde certa dose de romantismo
de quem foi participe desse importante momento histérico, relata: “Vivia-se a democracia de fato, um momento em que
a atividade politica era genuinamente de res publica, como sempre deveria sé-lo, a seguir o sentido etimolégico da palavra.
& oportuno recordar que a participagio da cidadania aqui mencionada foi poderoso vetor de atuagio politica, a aplacar
iras e ressentimentos, e a reconverter conflitos potenciais em sinergias construtivas, com abundante exercicio de ativa
participacio da sociedade. Aprendiamos o verdadeiro sentido da pluralidade republicana, e, como tal, a militancia popular
era valiosa ferramenta a servico da transicio democratica e da consolidagio do estado democratico de direito.” In: Os
20 Anos da Constituicao Federal de 1988: Avangos ¢ Retrocessos. NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel e
BINENBOJM, Gustavo (coordenadores). 1inte anos da Constituigio Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 5.

18 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres ¢ Iguais — Estudos
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nio absoluto de uma tendéncia politica especifica ou cosmovisao, sendo,
portanto, chamada de Constituigio Compromisséria'’. E dizer, cuida-se
de uma Constitui¢ao pluralista, que resultou do compromisso possivel en-
tre a ampla variedade de forgas politicas e de interesses que se fizeram
representar na Assembleia Constituinte, o que, de certo modo, explica a
heterogeneidade dos valores constantes do texto®. Sendo tio prodiga em
valores substantivos, acaba-se lancando mao de principios expressos em
linguagem vaga e abstrata, de modo a condensar tais valores. Por esse ex-
pediente, faz-se a mediagao normativa entre o direito e importantes aspec-
tos da moral, resultando em normas juridicas de maior plasticidade — os
principios —, que, por vezes conflitantes, acabam formando o espago ideal
para o desenvolvimento da filtragem constitucional®'.

O marco filoséfico do novo Direito Constitucional é o pos-positi-
vismo, que representa, em verdade, um novo momento da tensao historica
entre a corrente do positivismo juridico e do jusnaturalismo, num modelo
mais proximo do hibridismo que da divisio estanque™. Com a supera¢io
histérica do jusnaturalismo, baseado no direito natural, e o fracasso poli-

de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

19 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicao Brasileira de 1988 - Uma breve ¢ acidentada histiria de sucesso. In: BAR-
ROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 11.

20 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 180.

21 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1999.

22 Sobre essa tensdo histérica ¢ muito interessante o trabalho de Viviane Nunes Aradjo Lima, originado de sua dissertacio
de mestrado apresentada na Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, bem resumido na seguinte passagem:
“Notadamente ao perceber o homem como medida de todas as coisas, sujeito de direitos naturais ¢ inerentes a sua propria
condi¢io de ser humano, ¢ que o Jusnaturalismo moderno assume ates revolucionarios. A nogao da existéncia de direitos
subjetivos do individuo, oponiveis aos demais ¢ a0 préprio soberano, certamente exerceu decisiva ascendéncia sobre os
movimentos revoluciondrios do século XVII e XVIIL Influiu pois, sobremaneira, na formacio do Estado de Direito,
erguido sob a bandeira de uma Constituicio garantidora dos direitos individuais, limitadora dos poderes do soberano e
legitimada pela vontade geral. Tal qual o zangao no reino animal, o macho que desde o seu nascimento esforga-se para
atingir a idade adulta ¢ assim fecundar a abelha-Rainha para morrer em seguida, o Direito Natural, desde os tempos mais
remotos, esforga-se para fecundar o Direito Positivo, impregnando-o dos valores mais preciosos — Justica, Liberdade,
Bem-Comum. No momento que realiza essa tarefa, tornando fértil o terreno juridico para as suas aspira¢oes ao final do
século XVIII, morre solapado pelo positivismo imperioso e avassalador do século seguinte, pela Era das Codificacoes,
pelas ideias surgidas com as novas correntes de pensamento juridico, pela escola de Exegese na Franca, pela Escola
Historica na Alemanha. Ja no nosso século, pelos idos dos anos 20, apds a I*. Grande Guerra e mais especificamente ao
final da II*. Grande Guerra, percebemos que, na realidade, aquelas ideias ndo haviam morrido, mas apenas entrado num
estado de catalepsia. Vale dizer, em face aos horrores produzidos pelos regimes nazi-facista e stalinista, os principios con-
sagrados pela Escola do Diteito Natural voltam 4 baila do pensamento ocidental, despertando do sono profundo em que
se encontrava a ideia de um Direito justo, fundamentado na razao humana, capaz de fornecer um paradigma de justica a
ser perseguido pelo Direito Positivo de qualquer Estado.” In: A Saga do Zangao — Uma Visao Sobre o Direito Natural. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, pp.180-182.
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tico do positivismo®, fundado na separagio rigida entre direito e moral,
abre-se espago para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua func¢do social e sua interpretagdo. O pos-positivis-
mo®* busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o Diteito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas®, operando essencialmente a partir da inclusio no
ordenamento posto de valores morais e humanisticos pela via dos princi-
pios. Tal fenémeno desiagua em dispositivos com alto grau de abstracio,
mas que, dotados de normatividade, sdo operativos de um novo modelo
de aplicagdo e concretizagdo do Direito melhor explicado pelo préximo
marco — o tedrico.

O marco tedrico comporta trés grandes transformagoes no modelo
de aplicagdao do Direito, a saber: (i) o reconhecimento de for¢a normativa
a Constituicao; (ii) a expansao da jurisdicao constitucional; (iii) o desenvol-
vimento de uma nova dogmatica da interpretacao constitucional na qual,
entre varias mudancas, sobressai-se a normatividades dos principios™.

Uma das principais mudangas do constitucionalismo contempora-
neo, especialmente na Europa, ¢ a atribui¢io de status de norma juridica
as normas constitucionais, rompendo com a faticidade do modelo ante-
rior que considerava que a realizacdo da Constituicao Juridica estaria sempre
condicionada pela realidade social e politica, e ndo o contrario®. Essa mu-
danga sofreu forte influéncia da doutrina de Konrad Hesse, para quem a
Constituigao passa a ser entendida ndo mais como um simples pedago de
papel, mas como instrumento de realizacao do Direito, que nido apenas
recebe influéncia da realidade social e politica, mas possui mecanismos

23 Para um histérico da crise recente positivismos juridico ver: FERALLL, Catla. A filosofia contemporinea do direito: temas e
desafio. Sio Paulo: Martins Fontes, 20006, pp. 1-10.

24 “Ainda nio ha uma uniformidade conceitual em torno do pés-positivismo: diversas linhas de pensamento podem ser
agrupadas sob essa ampla rubrica. Todas tém em comum, no entanto, o reconhecimento de que o positivismo juridico
e o arcabougo tedrico que ele construiu sio insuficientes para lidar com o direito tal qual ele se apresenta hoje.”. PIRES,
Thiago Magalhies. Pds-positivismo sem trauma: o possivel e o indesejdvel no reencontro do direito com a moral. Revista de Direito do
Estado — n°s 17-18 (janeiro/junho de 2010). Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 171-216.

25 BARROSO, Luis Roberto. Doge Anos da Constituicio Brasileira de 1988 - Uma breve ¢ acidentada histdria de sucesso. In: BAR-
ROSO, Luis Robetto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 66.

26 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicio Brasileira de 1988 - Uma breve e acidentada histdria de sucesso. In: BAR-
ROSO, Luis Robetto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

27 Aqui, cuida-se de um fenémeno essencialmente europeu, ja que os Estados Unidos da América, a0 menos desde o
célebre julgamento de Marbury x Madison de 1803, ja era aceito o controle de constitucionalidade de leis face a Constitui¢ao
¢, portanto, um modelo de supremacia constitucional, v. NELSON, Willian E. Marbury v. Madison: The origins and Legacy of
Judicial Review. Lawrence: United Press of Kansas, 2000.
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juridicos com pretensio e capacidade de conforma-la*. E mais: também
nesse momento histérico, aprofunda-se um processo que ja tinha se inicia-
do antes da 2* Guerra Mundial de revisao do papel do Estado e aceitacao
da ideia de que, mais do que apenas garantir direitos individuais classicos,
competia a ele também a execugao de prestacOes positivas para promogao
de direitos sociais e econdémicos que ja apareciam estampados em algumas
Constitui¢oes a época®.

Concomitantemente a consagra¢io da ideia de que a Constitui¢ao era
norma juridica e, por conseguinte, dotada de for¢a normativa, surge a neces-
sidade de se estabelecer mecanismos que garantissem o seu cumprimento
forcado. E dizer, além do sentimento constitucional de que falava Konrad
Hesse, era necessaria a criacao de ferramentas juridicas que garantissem a
sua prevaléncia. Com isso, as Constitui¢oes do 2° pds-guerra, num processo
iniciado pela Alemanha, 1951, e Italia, 1956, e que depois se espalha pelo
restante da Europa, passam a adotar um novo modelo de controle de cons-
titucionalidade, inspirado na experiéncia norte-americana de supremacia da
Constituicao™. O modelo consistia na constitucionalizagdo de direitos e ga-
rantias fundamentais, que ficavam a salvo do processo politico majoritatio,
restando delegado ao Judiciario a sua prote¢do, primordialmente, no caso
europeu, por tribunais constitucionais criados para esse fim’.

No Brasil, o controle de constitucionalidade, previsto pela via di-
fusa desde a Constituicao de 1891, ganha ampla latitude na via principal
com a Constituicao de 1988. Consolida-se, assim, o modelo hibrido, in-
troduzido desde a emenda Constitucional n® 16, de 1965, que albergou o
primeiro mecanismo de controle concentrado. Assim, passa-se a ter um

28 “A Constituicdo juridica nio significa simples pedago de papel, tal como caracterizada por Lassalle. Ela nio se afigura
“impotente para dominar, efetivamente a distribuicao de poder”, tal como ensinado por Georg Jellinek ¢ como, hodier-
namente, divulgado por um naturalismo e sociologismo que se pretende cético. A Constitui¢io ndo estd desvinculada da
realidade histérica concreta de seu tempo. Todavia, ela nio esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso
de conflito, a Constituigio nio deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contririo, existem pressupos-
tos realizaveis (realizierbare VVoranssetzungen) que, mesmo em caso de confronto, permitem assegurar a for¢a normativa da
Constituicao.” HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao (Die normative kraft der Verfassung), tradugao Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 25

29 As primeiras Constituicoes a acolherem valores do Estado Social foram a Constituicio mexicana, de 1917, ¢ a alema, de
Weimar, de 1919. CENETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, pp.82-83.

30 TATE, C. Neal & VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York University
Press, 1995.

31 Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicio Brasileira de 1988 — Uma breve ¢ acidentada bistiria de sucesso. In:
BARROSO, Luis Roberto. Tewas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 68-69.
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modelo por via principal com multiplicidade de legitimados e instrumen-
tos de aclo, além do vetusto controle incidental. Tal fato, aliado a uma
Constituigdo tao prolixa como a brasileira, ocasionou uma enxurrada de
acoes pela via principal, sem falar nos infindaveis recursos extraordinarios
admitidos pela via incidental.

O reconhecimento de normatividade amplificada as normas cons-
titucionais expoe a necessidade de utilizagdo de novos métodos de inter-
pretacdo para além dos tradicionalmente reconhecidos e utilizados para a
interpretacao das normas juridicas em geral. A aceitagdo da normatividade
de dispositivos de texturas mais aberta, por vezes conducentes a um esta-
do de coisas conflitante’ e que admitem realizagio em diferentes graus,
traz insita a preméncia de uma maior abertura metodolégica. Assim, além
dos ja conhecidos principios instrumentais de interpretacao constitucional
— tais como o da supremacia da Constitui¢ao, o da presunc¢io de constitu-
cionalidade, o da interpretacao conforme a Constituigao, o da unidade, o
da razoabilidade e o da efetividade — ha a elaboracdo de novas categorias e
conceitos que pretendem dar conta dessa nova realidade constitucional™.

Em sintese, pode-se identificar nas diferentes teorias ‘neoconstitu-
cionalistas’ alguns pontos de convergéncia: (i) reconhecem a democracia,
nas suas mais diferentes teorias, como pressuposto de legitimidade do
Estado™; (i) partem da forca normativa da Constituicio™ para afirma-la
como epicentro hierarquico e axiolégico do ordenamento juridico; (iii)
reconhecem uma dimensao objetiva aos direitos fundamentais a exercer
efeitos irradiantes sobre o todo o ordenamento e a condicionar tanto as
relagoes publicas quanto as privadas; (iv) a partir da retomada da distin¢ao
entre texto normativo e norma®, admitem, a0 menos em parte, o carter

32 Um exemplo disso pode ser encontrado nos principios que regem a Ordem Econdmica na Constituicao, especifi-
camente no art. 170, CRFB/88, que trazem como objetivo: a busca do pleno emprego ao tempo que consagra a livre
iniciativa; prevé tratamento diferenciado para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenha
sua sede e administragio no Pafs, mas consagra a livre concorréncia. Sio objetivos que em abstrato parecem conflitantes
ou mesmo excludentes mas que podem e necessitam ser compatibilizados de modo a dar cumptimento integral a Cons-
titui¢do.

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio ¢ Aplicacio da Constituigio - 7° edi. rev. - Sio Paulo: Saraiva, 2009.

34 Nesse sentido v. FERRAJOLL, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. Doxa. Revista de Teorifa y Filosofia del
Derecho, nim. 16 (abril 2002), pp. 7-20

35 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto alegre: Editora Sergio Antonio Fabris,
1991.

36 GUASTINI, Ricardo, Teoria ¢ dogmtica delle Fonti, p. 16 ¢ Dalle Fonti alle Norme, pp. 20 e segs. Apud AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios. Da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 22.
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construtivo da atividade de interpretacio/aplicacio’ do Direito; (v) res-
saltam a importancia normativa dos valores e dos principios; (vi) especifi-
camente no que se refere aos principios, a partir de sua carga normativa,
afirmam seu papel determinante na aplica¢io/interpretagio do Direito;
(vii) propoem a reaproximaciao entre o Direito e a Moral, superando a
légica do Estado como um fim em si mesmo, exigindo-se novo residuo de
legitimidade para o ordenamento para além da autoridade estatal.

O professor Luis Roberto Barroso, com a clareza que lhe ¢ peculiar,
descreve o fendmeno da constitucionalizacio como uma maneira de olhar
e interpretar o Direito. Um novo olhar lancado com a lente do Direito
Constitucional®™. Assim, qualquer operagio de realizacio do Direito, na
pratica, envolve a aplicacio direta ou indireta da Lei Maior, ainda que nem
sempte se perceba ou se explicite isso”. Havera aplica¢io direta quando
a solucdo para o caso estiver contida na atuacdo imediata e sem interme-
diacao legislativa de um principio constitucional. Por outro lado, ocorrera
aplicagdo indireta da Carta sempre que a solugdo juridica para o caso se
fundar no direito infraconstitucional, uma vez que: (i) antes de aplicar a
norma, o intérprete, ainda que de maneira implicita, deve sempre fazer um
juizo prévio sobre a compatibilidade entre a norma que rege o caso con-
creto e a Constituigdo; (i) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar
seu sentido e alcance 2 realizacio dos fins constitucionais.*

O professor Luis Roberto Barroso sintetiza a questao pontificando
que “a Constituigio figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua forca
normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assin, nao apenas como
pardmetro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como vetor de

interpretacao de todas as normas do sistema.”™’

Nesse ambiente, cresce de importancia a ideia de que os direitos
fundamentais, ponto central das Constituigdes contemporaneas, nio de-

37 LACOMBE CAMARGO, Maria Margarida . Hermenéutica e Arg gao: uma contribuicao para o estudo do Direito. 3" ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 15 ¢ segs.

38 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ Constitucionalizacio do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 117
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.

39 BARROSO, Luis Roberto. N jtucionalismo ¢ Constitucionalizagao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 117,
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.

40 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 1.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.

41 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito. Temas de Direito Constitucional — Tomo 11

Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.
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vem ser compreendidos exclusivamente como direitos subjetivos, pos-
suindo também uma feicdo objetiva. Essa dimensao objetiva constitui-se
na capacidade de irradiar efeitos e influenciar a interpretacao e aplicacdo
do Direito infraconstitucional em seus mais diversos ramos, em especial
quando se tratar de institutos ou normas dotadas de linguagem mais aber-
ta e indeterminada.

Sobre as potencialidades da constitucionalizacao do Direito, Daniel
Sarmento traz duas observa¢oes fundamentais para o presente trabalho. A
primeira é a constatacdo de que a constitucionalizacao derruba fronteiras,
dogmas e altera a relagio entre publico e privado. Sarmento afirma que ‘@
constitucionalizacao do Direito vai desafiar antigas fronteiras como Direito Piiblico/
Direito Privado e Estado/ sociedade civil. Isso porque, numa ordem juridica constitucio-
nalizada, a Constituicdo nao ¢ apenas a lei fundamental do Estado. Ela é a lei funda-
mental do Estado e da sociedade.”. A segunda se relaciona com a abrangéncia
desse movimento, que permeia todos os ramos do Direito em maior ou
menor extensio, reconectados por um elo comum: a Constitui¢ao. Assim,
se a complexidade da sociedade atual, cada vez mais heterogénea e flui-
da, demanda uma crescente especializagdo com o surgimento inclusive de
novos ramos do Direito, em contrapartida, “bd agora um centro de gravidade,
capaz de recolher e juridicizar os valores mais importantes da comunidade politica, no

afd de conferir alguma unidade axioldgica e teleoligica ao ordenamento.””

1.2. Constitucionalizagdo do Direito Tributario

Lancadas as premissas teoricas, ja se torna quase intuitiva a con-
clusdo de que se vive um momento no qual a importancia da Constitui-
¢ao e do Direito Constitucional ¢ bastante amplificada. A Constitui¢ao
brasileira de 1988, adotando o exemplo da Constituicio portuguesa de
1976 e da Constitui¢ao espanhola de 1978, seguiu a postura de inserir em
seu corpo uma ampla gama de matérias que, a principio, poderiam ter

sido deixadas a regulacido do legislador ordinario. Tal atitude é totalmente

42 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 177.

43 SARMENTO, Daniel. Ubiguidade Constitucional: os dois lados da moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres e Iguais — Estudos
de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 177.
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compreensiva, ja que os trés paises promulgaram suas Constitui¢oes logo
apos periodos traumatizantes de violag¢ao ao regime democratico. Dessa
forma, ocorre a constitucionalizacio de matérias que antes eram ape-
nas objeto da legislacao infraconstitucional, como uma forma de conferir
maior prote¢do a determinados temas, mantendo-os fora do processo
legislativo ordinario.

Com o Direito Tributario também ocorreu esse processo de cons-
titucionalizacdo de temas que deveriam estar dispostos em legislagio in-
fraconstitucional. Em razio disso, Ricardo Lodi Ribeiro* divide a relacio
entre o Direito Tributario e Constituicao em duas dimensdes: uma pri-
meira formal, retratada pelo estudo dos diversos dispositivos presentes
no capitulo do Sistema Tributario Nacional da Constituicao, e que sempre
recebeu muita atencdo e prestigio da doutrina e da jurisprudéncia patrias;
outra, de indole material e desenvolvimento mais recente, preocupada
com a legitimagdo do sistema tributario e com a correta aplicacdo dos
principios constitucionais — em especial os ligados a ideia de Justica — que,
infelizmente, ainda nao goza de tantos adeptos quanto a primeira®.

Sob a perspectiva formal, o Direito Tributario foi um dos ramos
que mereceu o maior espaco na CRFB/88. Somando-se o Titulo VI,
Capitulo I — Do Sistema Tributario Nacional, com todas as outras regras
esparsas sobre tributacao e o rol de direitos e garantias fundamentais
aplicaveis a matéria, chega-se a uma teia robusta de regras e principios
constitucionais que disciplinam e limitam o poder de tributar, mas tam-
bém buscam promover a justi¢a fiscal por uma equilibrada distribui¢io
dos custos sociais entre todos os membros da sociedade. E dizer, em
matéria de Direito Tributario é ainda mais improvavel negar a centralida-

de da Constitui¢ao, principalmente nos dias atuais em que a Carta Magna

44 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Constitucionalizacio do Direito Tributario. In: Temas de Direito Constitucional Tributdrio. Editora
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009.

45 Nesse sentido, também registrando a existéncia dessas duas facetas distintas da constitucionalizagao, Daniel Sarmento,
para quem: “(...) o processo de constitucionalizacio do Direito, que, a rigor, envolve duas facetas distintas: (a) a Constitui-
G0 passa a tratar, em maior ou menor detalhe, de temas que antes eram disciplinados pelo legislador, retirando uma série
de decisoes do alcance das maiorias legislativas de cada momento; e (b) os principios e valores da Constituicio penetram
em todo o ordenamento juridico, impondo uma filtragem constitucional do ordenamento, vale dizer, a releitura dos
conceitos e institutos dos mais diversos ramos do Diteito a luz da Constituicio. In: Ubiguidade Constitucional: os dois lados da
moeda. SARMENTO, Daniel. In: Livres ¢ Iguais — Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 177.
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tem seu papel de protagonista em relagao a todo ordenamento juridico
amplamente reconhecido.

Entretanto, a faceta mais relevante para o presente trabalho é sem
duvidas a que trata da constitucionaliza¢io como fenémeno associado ao
efeito expansivo e condicionante das normas constitucionais mais fun-
damentais e de mais elevado teor substantivo e axiolégico. Os Direitos
fundamentais, os principios fundamentais da Republica, os principios e
regras que traduzem os fins dltimos do Estado tém, no atual estagio do
desenvolvimento dogmatico do Direito Constitucional, a capacidade nao
apenas de determinar a validade da legislacdo ordinaria, mas também de
inspirar a interpretagdo e aplicacdo dos mais diversos ramos do Direito
infraconstitucional. Porém, trazer esse debate especifico do Direito Tri-
butario, cuja doutrina dominante ainda hoje é marcada por um forte viés

formalista, ja é um grande desafio*

. Se no passado o formalismo teve um
carater estratégico de diminui¢do do espago sujeito a imposicao fiscal,
atualmente, mesmo sob essa Otica, ja ndo demonstra a mesma eficacia que
seus defensores imaginavam. Ao contrario, bem entendida essa estratégia
pelo Fisco, tal no¢do hoje atua, em alguns casos, em total desfavor dos
direitos dos contribuintes®’.

Acredita-se, assim, que ¢ o momento de o Direito Tributario, ndo
sem algum atraso, seguir os passos de outros ramos do Direito cuja dou-
trina tem feito um esforco para promover a revisao de seus institutos a

luz dessas novas premissas aqui ja langadas. Nesse ambiente, surge espa-

46 Nessa linha e condensando boa parte dos principais argumentos formalistas: XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacao,
simulagao e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001; DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal
e Tipo — 2* edicao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007; e CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio — 14*
edicio. Sao Paulo: Saraiva, 2002. Na visio de ARNALDO SAMPAIO DE MORAES GODOY, ha um fetichismo institucional que
obstaculiza a atuacao do Direito, confinando-o; ¢ o culto ao passado, de ditadura da superioridade dos antigos, a imo-
biliza¢ao em face do arraigado, o medo do futuro, do novo. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transagio Tributdria
— Introdugao a Justica Fiscal Consensual. Belo Horizonte: Férum, 2010, pp. 23.

47 Esse ponto patece ter sido muito abordado por Ricardo Lodi Ribeiro, que destaca que: “(...), se o formalismo, por
muito tempo, serviu de fundamento a uma concepgio de seguranca baseada no abusos de formas juridicas, tais cfeitos
vém sendo eliminados por uma legislagio tributaria que cria mecanismos para superar as praticas evasivas e elisivas. Por
outro lado, tal pensamento formalista acaba por se impor como obstaculo a efetivacio de principios materiais que tutelam
os direitos dos contribuintes, como principio da nao surpresa, o principio da capacidade contributiva, ¢ o principio da
igualdade. Sem falar que a complexidade da legislagio tributdria muitas vezes subordina o cdlculo de dedugdes e beneficios
fiscais, a conceitos, como o de despesas necessarias, por exemplo, que nao podem ser fixados previamente pelo legislador,
e cuja interpretacio formalista pode acabar por violar direitos dos contribuintes.”” RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tewas de Direito
Constitucional Tributdrio. Rio de Janeiro: Laumen Juris, 2009, pp. 99-100.
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¢o também para a incorporagdao de novos instrumentos de atua¢ao, de-
correntes de uma aproximagao tedrica do Direito Tributario com outros
ramos juridicos, reconectados por uma realidade constitucional comum
e ampliada. Ocorre que o processo de constitucionalizagao do Direito ¢é
um fendémeno multifacetado, que pode produzir diferentes resultados nos
varios ramos do Direito e nas diversas relacoes juridicas em que se procu-
re observa-lo. Mesmo no Direito Tributario, tal fen6meno pode ser visto
sob o angulo da legitimacdo do sistema tributirio nacional, sob a leitura
constitucionalmente adequada das limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, sob o enfoque da guerra fiscal, da lealdade entre os entes fede-
rativos e dos direitos fundamentais dos contribuintes. Todos esses temas
estao sujeitos ainda as influéncias do estagio mais atual da relagao entre
Estado e Sociedade.

A crise do Estado Social, especialmente ligada as dificuldades de fi-
nanciamento e do agigantamento das funcoes estatais, fez surgir o Estado
Social e Democratico de Direito, marcado pela sociedade de risco®, com a
superacao dos positivismos, seja o formalista, seja o socioldgico, e abertu-
ra aos valores e principios, abrindo caminho para teorias pos-positivistas,
como a Jurisprudéncia dos Valores, a Topica, a Nova Retoérica, a Justica
como Equidade. No Direito Tributario, o pds-positivismo reaproxima o
Direito dos valores, promovendo a ponderagao, no plano da legitimacao
do ordenamento juridico, da seguranga juridica com a Justica. Em con-
sequéncia, os principios derivados sio também ponderados, superando a
oposicio entre legalidade e capacidade contributiva®.

A sociedade de tisco, na visao de Ricardo Lobo Torres, se caracteti-
za por algumas notas relevantes: a ambivaléncia, a inseguranga, a procura
de novos principios e o redesenho do relacionamento entre atribui¢oes
das instituicoes do Estado e da propria sociedade™. Para Ricardo Lodi

48 Sobre a sociedade de riscos: BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Rumo a uma outra modernidade. Tradugao: Sebastiao
Nascimento. Editora 34: Sao Paulo, 2010 ¢ BAUMAN, Zygmunt. Modernidade ¢ Ambivaléncia. Tradugao: Marcus Penchel.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.

49 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. Legalidade, Nao-surpresa e Protecao a Confianca Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. pp.262-263.

50 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio, volume I1. Valores e Principios Constitu-
cionais Tributdrios -, 3* Edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 173-174.
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Ribeiro, a sociedade de risco é caracterizada pela imprevisibilidade dos
riscos presentes, que nao mais podem ser explicados com base em dados
oferecidos pela experiéncia passada, e pela ambivaléncia, com as medidas
adotadas para solucionar problemas, gerando outros problemas para ou-
tras pessoas’’.

Assim, a seguranca juridica na sociedade de riscos se afasta da oti-
ca eminentemente individualista, tipica do Estado Liberal, e também da
ideia de seguridade social e do Estado como segurador universal, marca
do Estado Social, para se consolidar na ideia de seguro social, a partir da
reparti¢cao, nao sé de direitos, mas também de danos e custos pelos ci-
dadios, de acordo com regras extraidas do pluralismo politico e social™.
Nesse ambiente, se reconhece que os direitos fundamentais e sociais
representam custos™ que, em ultima analise, sdo repatrtidos por toda a
sociedade e financiados basicamente pela receita dos tributos. E dizer,
tanto a norma de incidéncia quanto a de desoneragao representam uma
reparticao dos custos dos direitos e da prevencdo dos riscos sociais por
toda a sociedade, numa operagao que onera determinados individuos e
concede beneficios a outros™.

No caso brasileiro, é de se ressaltar a tensido dialética existente en-
tre uma sociedade carente e desigual como a nossa e o extenso elenco
de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988.
Ocorre que, infelizmente, direitos nao nascem em drvores™. Administrar é, pot
esséncia, gerir recursos finitos para demandas ilimitadas. A cada decisio
alocativa explicita, o administrador se vé diante de uma decisdo desalocati-
va implicita. Sendo os tributos a principal forma de financiamento estatal,
esse fato nao pode ser desconsiderado, ja que influi diretamente nessa

51 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. 1egalidade, Nao-surpresa e Prote¢io a Confianga Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.263.

52 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. 1egalidade, Nao-surpresa e Prote¢io a Confianga Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp.263.

53 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York and London: W.\W.
Norton & Company, 1999; GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

54 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. 1.egalidade, Nao-surpresa e Prote¢io a Confianga Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. PP.263.

55 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York and London: W\,
Norton & Company, 1999; GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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tensao. Nao ha como se pretender ser social na concessao de direitos e
prestacOes estatais, e liberal na arrecada¢io de recursos. A conta nio fecha.
Portanto, é preciso encontrar o equilibrio possivel.

Desse conjunto de ideias, nasce a necessidade de superacdo da ca-
tegoria de direitos do contribuinte — que nao mais atende a realidade, os
anseios e desafios impostos pela sociedade de riscos —, e que parte da
aceitagao da existéncia de uma relacao horizontal entre os diferentes sujei-
tos passivos da obrigacio tributaria, para além da classica relacido vertical
entre Estado e contribuinte. A prote¢ao de direitos individuais de um con-
tribuinte, ou de um grupo de contribuintes, nao pode ocorrer a qualquer
preco e a custa da negacio total de direitos de outros segmentos sociais.
O ambito da ponderacio se amplia pela inclusio de outros interesses no
procedimento de concretizacio do Direito. Ou seja, dentro do quadro
tragado, nao ha mais razao que justifique métodos de interpretagdo e con-
cretizagdo do Direito Tributario que nio levem em consideraciao todos os
interesses em jogo. E mais, o dever de respeito a seguranca juridica, a boa-
-fé e a moralidade fiscal é de todos e ndo apenas do Estado™. Esse patece
ser o grande desafio do Direito Tributario na atualidade.

De todo modo, nao se propoe um necessario abandono de todo
o desenvolvimento teérico do Direito Tributario, tampouco dos princi-
pios constitucionais que regem a matéria. Em verdade, o que se busca
¢ a construcio desse ramo de forma mais consentanea com a realidade
social e normativa atual, o que passa por uma necessaria releitura dos
seus principais institutos, sob a perspectiva do fenémeno neoconstitu-
cionalista, e pela verificacao da possibilidade de utilizacao de novos ins-
trumentos capazes de introduzir na pratica tributaria os valores consti-
tucionais mais substantivos.

Nessa esteira, o fato ¢ que o extenso rol de direitos e garantias funda-
mentais exerce um papel maior do que o de conferir direitos subjetivos puros.
Tais direitos e garantias fundamentais conformam e condicionam a interpre-
tagdo e aplicagdo dos institutos” de Direito Tributatio, por meio da filtragem

56 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria Del Estado y de los Contribuyentes. Trad. Pedro M, Herrera Molina. Madrid: Editora Marcial
Pons, 2002.

57 CANOTILHO, J. J. Gomes. MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigio. Coimbra: Coimbra Editora, 1991 1991, p.
45: “A principal manifestagio da preeminéncia normativa da Constitui¢io consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida a lug dela e passada pelo seu crivo”.
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constitucional®. E mais: sio capazes de unir tanto as diversas categorias de
Direito publico, como estreitar a distancia entre o Direito Constitucional e
Direito Tributario por um tnico fio condutor: a Constituigao.

1.3. A Contribuigdo Teorica e Pratica do Ministro Luis Roberto Barroso
para a Constitucionalizagio do Direito Tributario

Penso em que pelo menos trés julgamentos distintos o Ministro
Lufs Roberto Barroso aplicou essa nova forma de olhar e decidir uma
questao tributaria, utilizando-se de um padrio argumentativo nao usual
na Suprema Corte. Em todas essas oportunidades foi possivel identificar
notas claras da constitucionalizagio do Direito Tributario tal qual acima
descrita. Quer seja pela preocupaciao de buscar auxilio na capacidade con-
tributiva e a isonomia como normas de legitimaciao do Sistema Tributario
e dos poderes do Fisco, quer seja pela preocupacdo em incluir o direito
dos demais contribuintes no juizo decisorio produzido.

Trés caracteristicas principais sobressaem dos votos do Ministro
Barroso em matéria tributaria: (i) a partir da premissa de que nos casos
tributarios o Supremo também esta, em regra, no campo da hermencéutica
constitucional, busca construir solu¢des a partir de raciocinios e ferra-
mentas também disponiveis a interpretagao constitucional em geral, desde
que sejam compativeis com o Direito Tributario; (ii) busca extrair norma-
tividade reforcada da capacidade contributiva, do dever fundamental de
pagar tributos e do mandamento de manutencio do equilibrio concor-
rencial; (iii) introduz no processo decisério gramatica tipica do Direito
dos contribuintes em contraposi¢do, muitas vezes, ao direito individual
de um contribuinte que, durante muito tempo, era o unico reconhecido,
aproximando-se de uma ideia mais ampla de justica fiscal.

Sio exemplos dessa nova dogmatica do Direito Tributario os votos
proferidos pelo Ministro Luis Roberto Barroso nos seguintes julgados: (i)
no julgamento da ADI 5135, que tratou do protesto de CDA; (ii) no julga-
mento do RE 723651, que tratou da constitucionalidade, ou nio, da regra
de incidéncia do IPI no que diz respeito as importagoes realizadas por nao
contribuintes do imposto e; (iii) quando do julgamento das ADIs 2.390,
2.386, 2.397 e 2.859 ¢ do RE 601.314, que discutiam a constitucionalidade

58 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1999.
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da regras que admitem a obtenc¢ao de informacdoes bancarias pelo Fisco
diretamente das instituicGes financeiras, portanto, sem a necessidade de
intermediagao prévia do Poder Judiciario. No proximo capitulo, sera feita
uma analise mais detida de cada um desses casos.

2. APORTES JURISPRUDENCIAIS

2.1. ADI 5135: Protesto de CDA

A Confederacio Nacional da Industria (CNI) ajuizou acdo direta
de inconstitucionalidade com o objetivo declarar a inconstitucionalidade
do paragrafo unico do artigo 1° da Lei n® 9.492/1997% incluido pela Lei
n° 12.767/2012. O dispositivo em questio incluiu as Certiddes de Divi-
da Ativa (CDAs) no rol de titulos passiveis de serem encaminhados para
protesto. O pedido deu origem a ADI 5135, cuja relatoria ficou a cargo do
Ministro Luis Roberto Barroso. Do ponto de vista material, o argumento
central da requerente apontava que a inclusio das CDAs no rol dos titu-
los sujeitos a protesto criou verdadeira hipétese de sangao politica que,
portanto, implicava uma restri¢ao ilegitima aos direitos fundamentais do
contribuinte, por coagir o devedor ao pagamento da divida tributaria, em
contrariedade as Stimulas n® 70, 323 e 547%.

Em adicdo a isso, alegava também violagao aos principios: (i) devido
processo legal (CE, art. 5°, XXXV), porque nao haveria justificativa juridica
para o manejo do protesto pelo Fisco, visto que ja dispoe de um sistema de
protecao e privilégio na cobranca de seu crédito; (ii) Zvre iniciativa e liberdade
profissional (CF, arts. 5°, X111, 170, III e paragrafo unico, e 174), porque o
protesto provocaria restricdes ao crédito comercial do devedor e, no limi-
te, poderia inviabilizar o desempenho de sua atividade economica e leva-lo

59 Paragrafo tnico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as Certidoes de Divida Ativa da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagoes publicas. (Incluido pela Lei n® 12.767, de 2012)”

60 O caso também trouxe uma discussio relevante sobre a constitucionalidade formal do dispositivo que expressamente
autorizou o protesto de CDAs. A requerente sustentava que o paragrafo unico do artigo 1° da Lei n® 9.492/1997, inserido
pela Lei n® 12.767/2012, violava o devido processo legislativo ¢ a separagio de poderes, uma vez que foi insetido por emenda na
Medida Provis6ria n® 577/2012 que tratou de matétia relativa ao servico publico de energia elétrica. Contudo, essa questio
ja tinha sido enfrentada por esta Corte no julgamento da ADI 5.127 (Relator Min. Rosa Weber, Relator p/ ac6rdao Min.
Edson Fachin, j. em 15.10.2015). Na ocasido, a Corte entendeu que que a pratica, consolidada no Congresso Nacional, de
introduzir emendas sobre matérias estranhas as medidas provisorias constitui costume contrario a Constituicio. Entretan-
to, a Corte atribuiu eficacia ex #une a decisao, preservando todas as leis oriundas de projetos de conversio de medidas pro-
visétias com semelhante vicio promulgadas até a data do julgamento. Esse entendimento foi aplicado a Lei 12.767/2012,
preservando a sua legitimidade formal.
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a faléncia; e (iii) proporcionalidade, porque o protesto de CDAs constituiria
meio inadequado para alcangar as finalidades do instituto, e desnecessario,
uma vez que a execucao fiscal seria meio de cobranca menos gravoso para
o contribuinte.

Em verdade, a reunido dos trés argumentos listados acima, de cer-
to modo, conforma a ideia de sangdo politica como um modo ilegitimo
de atuacdo estatal. Contudo, uma conclusio depende sempre de uma
analise caso a caso para que se confirme, ou nio, a inconstitucionalida-
de da medida. Nao existe uma listagem prévia do que é ou nio sang¢ao
politica. Também nio ¢é correto se afirmar que todo e qualquer meio de
cobranca que fuja do rito da Lei de Execug¢oes Fiscais € ilegitimo por
esse simples fato ou por ser indireto. Isso tem uma explicaciao logica
argumentativa, ligada ao fato de, em ultima analise, a questao dever ser
sempre resolvida pela aplicagdao do teste de proporcionalidade, segundo
uma analise do caso concreto. Mas também ¢é possivel explicar esse fato
a partir da propria origem da ideia de sang¢ao politica, que surge a partir
do julgamento de alguns casos perante o Supremo Tribunal Federal com
0 mesmo motivo condutor.

A nogao de sancao politica surge a partir de um entendimento an-
tigo, construido pelo Supremo Tribunal Federal® que, primeiramente: (i)
proibiu os entes de interditar estabelecimentos (verbete n® 70°%); (i) impe-
diu a fiscalizagio de apreender mercadorias (verbete n® 323%); (iii) o tribu-
nal também reprovou juridicamente medidas que impediam o contribuinte
em débito de adquirir estampilhas, despachar mercadorias nas alfandegas
e exercer atividades profissionais (verbete n® 574%). Esses trés verbetes
da Simula do Supremo Tribunal Federal podem ser unidos por um mes-
mo fio condutor, que ¢é a ilegitimidade de meios indiretos de cobranca
violarem o devido processo legal, a livre iniciativa e a liberdade de exercicio

61 Nesse sentido, entre varios: STE, RE 61367, Relator Min. Thompson Flores, Tribunal Pleno, j. em 09/05/1968;
STE, RE 63043, Relator(a): Min. Amaral Santos, Relator p/ Acérddo Min. Thompson Flores, Tribunal Pleno, j. em
09/05/1968; STE, RE 76455, Relator Min. Leitio de Abreu, Segunda Turma, j. em 01/04/1975;

62 STF, Stimula 70: E inadmissivel a interdicio de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga de tributo (apro-
vada em Sessio Plenatia de 13.12.1963).

63 STF, Stimula 323: inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos. (apro-
vada em Sessio Plendria de 13.12.1963)

64 STF, Siimula 547: Nio ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache merca-
dorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais (aprovada em Sessao Plenaria de 03.12.1969)
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profissional e, em dltima anilise, o principio da proporcionalidade®. Essa
nogao ¢ igualmente abragada pela doutrina tributaria brasileira por autores
como Aliomar Baleeiro®, Hugo de Brito Machado®, Ricardo Lobo Tot-
res® e Luis Eduardo Schoueri®, entre outros™.

A partir dessa construcio, a Corte ja julgou inconstitucional, por se
tratar de san¢ao politica: (i) a proibi¢ao da impressio de notas fiscais em
bloco por contribuinte inadimplente, obrigando-o a expedigao de nota
fiscal avulsa, negdcio a negécio’; (i) o recolhimento de tributo condicio-
nar a expedicao de notas fiscais a fianca, garantia real ou fidejusséria por
parte do contribuinte™; (iii) o condicionamento da pratica de atos da vida
civil e empresarial”; (iv) a subordinacio do pagamento de precatorios a
comprova¢ao da auséncia de débitos inscritos em divida ativa™; e (v) o
condicionamento do deferimento de inscri¢aio em cadastro de produtor
rural 4 regularizacio de débitos fiscais™.

65 Nesse sentido, ¢ precisa a defini¢io trazida pelo Ministro Celso de Mello para as sangdes politicas, que na visio dele
540 as “restri¢Oes estatais, que, fundadas em exigéncias que transgridem os postulados da razoabilidade e da proporciona-
lidade em sentido estrito, culminam por inviabilizar, sem justo fundamento, o exercicio, pelo sujeito passivo da obrigacio
tributdria, de atividade econémica ou profissional licita” (RE 374.981, Relator Min. Celso de Mello)

66 Nesse sentido, v. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributirio Brasileiro. 11" ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. pp. 985-987, para quem: “Medidas classicamente conhecidas podem diretamente impedir o
exercicio de uma atividade profissional, como apreensio de mercadorias; proibi¢io de aquisi¢iao de estampilhas e talond-
rios; vedagio de despacho de mercadorias nas alfindegas. Mas além dessas, um nimero sem fim de outras, tanto no ambi-
to federal, como estadual ou municipal, ainda podem constranger o contribuinte a pagamento de tributo indevido, como
aadogao de regime especial de tributacio (estimativa, com base em valores acima do preco de mercado, diferimento e seu
cancelamento, substituicio tributdria e seu cancelamento) por simples ato administrativo, mantido ou revogado sem ampla
defesa e razoavel fundamentagio; exigéncia de garantia de instancia para recorrer na esfera administrativa; vedacao de dis-
cussdo de certas questdes, em processo administrativo, especialmente de direito (como o confronto da perfeita adequacio
do ato de cobranca a lei, do regulamento a lei e da lei as normas de hierarquia superior), com o que se limita o contraditorio
e a ampla defesa; inscricio em Divida Ativa sem direito de impugnagio por parte do sujeito passivo, nos chamados crédi-
tos “ndo contenciosos”; atos administrativos de constrangimento que comprometem financeira e comercialmente a vida
profissional do contribuinte, como o pedido de faléncia, o protesto da certidio de Divida Ativa ou a ameaca de fazé-10”

67 MACHADO, Hugo de Brito. Sangdes Politicas no Direito Tributario, iz Revista Dialética de Direito Tributirio n.® 30,
pp. 46-49.

W}{icardolobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1998, 5" ed., p. 284
69 SCHOUERL, Luis Eduardo. Dircito Tributdrio — 5* edicio. Sio Paulo: Saraiva, 2015, pp. 367-369.
mmﬂa constitucional tributdrio. 5* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 148.
WB]SZ,RCM«W Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 17/03/2005

72 STF, RE 565.048 RG, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em 29/05/2014, recurso extraordinitio com
repercussio geral.

73 STF, ADI 173, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. em 25/09/2008.
74 STF, ADI 3453, Relator Min. Carmen Licia, Tribunal Pleno, j. em 30/11/2006.
75 STF, ARE 914045 RG, Relator Min. Edson Fachin, j. em 15/10/2015, acérdio eletronico repercussio geral.
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Por outro lado, ja considerou constitucional a cassa¢ao do registro
especial de companhia do ramo de cigarros por conta do nao pagamento
de tributos™. De igual modo, ja assentou a Corte Suprema que a mera
criacdo de um regime especial de fiscaliza¢io nio importa em ofensa ao

devido processo legal”

. Em resumo, a Corte considera que a orientagdao
firmada em sua jurisprudéncia nao pode servir de desculpa para o de-
liberado e temerario destespeito a legislagio tributitia.”. Dessa forma,
segundo o Supremo Tribunal Federal, ¢ correto afirma que nao se con-
sideram sangdes politicas as restrigoes a pratica de atividade economica
que objetivam combater estruturas empresariais que tém na inadimpléncia
tributaria sistematica, e consciente, sua maior vantagem concorrencial, ja
que a inconstitucionalidade decorre apenas da restricdo desproporcional e
irrazoavel ao exercicio de atividade econdémica”™.

Partindo do mais absoluto respeito a jurisprudéncia tradicional da
Corte sobre o tema, o voto do Ministro Luis Robetrto Barroso na ADI n°
5135 elevou a outro patamar a analise de um caso em que se discute um
meio indireto de cobranga tributaria. Isso fica absolutamente claro por trés
aspectos principais, que serdo a seguir mais bem explorados: (i) o emprego
da gramatica prépria dos Direitos fundamentais e do Direito Constitu-
cional para analisar a hipéteses de restricdo a direitos apresentada; (i) a
introdugdo do discurso da justiga fiscal e da defesa da concorréncia como
interesses a serem considerados durante o juizo de proporcionalidade; (iii)
determinagdo de cautelas procedimentais de modo a diminuir o impacto
da restri¢do autorizada e privilegiar a impessoalidade.

O primeiro aspecto a ser ressaltado é a assungao pelo voto de uma
premissa que considero fundamental para o processo de constitucionali-
zac¢do do Direito Tributario: a analise das hipoteses de restricao a direitos
fundamentais dos contribuintes devem se submeter a mesma dinamica
dos demais casos que tratam de direitos fundamentais em geral. Parece

76 Nesse sentido, v. STE, RE 550769, Relator Min. Joaquim Batrbosa, Tribunal Pleno, j. em 22/05/2013. Ainda quanto
a esse ponto, deve-se esclarecer que tramita ainda uma Acao Direta de Inconstitucionalidade questionando o Decre-
to-Lei de 1977 (ADI 3.952). Ela comegou a ser julgada em 2010 na corte, quando o ministro Joaquim Barbosa, agora
aposentado, apresentou seu voto. O julgamento estd parado desde entio apds pedido de vista da ministra Carmen Lucia,
hoje presidente da corte. Joaquim Barbosa votou pelo provimento parcial da ADI, estabelecendo condi¢des para que a
cassagio do registro das empresas acontega: relevincia do valor da divida e verificagio do devido processo legal.

77 STF, RE 474241 AgR, Relator Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, j. em 15.08.2006.
78 STE, ADI 173, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. em 25.09.2008.
79 STFE, ADI 173, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, j. em 25.09.2008.
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uma afirmacao singela, mas nao é. Nao ¢ incomum em matéria de Direi-
to Tributario se a afirmar que direitos fundamentais dos contribuintes,
embora apresentados na forma de principios, sao insusceptiveis de res-
tricdo. Algumas afirmacdes que no campo do Direito Constitucional sio
corriqueiras, mas no Direito Tributario ainda causam impacto e, por isso,
precisam ser ditas com todas as letras.

Foi exatamente isso que vez o voto do Ministro LLuis Roberto Bar-
roso a0, antes de iniciar a discussao sobre a constitucionalidade da medida,
dividir em duas etapas a sua argumentac¢ao. Na primeira, considerou fun-
damental “aferir o nivel de restricao dos direitos fundamentais supostamente afetados
pelo dispositivo legal impugnado, quais sejam o devido processo legal, a livre iniciativa e
0 livre exercicio profissional, verificando-se, ainda, se a medida atinge o niicleo essencial
de referidos direitos”™. Ja na segunda etapa, concluiu que se devia aplicar o
principio da proporcionalidade em suas trés dimensdes, para fins de exa-
minar: “(7) se referidas restrigoes sdao adequadas aos fins perseguidos com a medida
(adequagdo), (ii) se ha meio alternativo menos gravoso e ignalmente iddneo a producao
do resultado (necessidade/ vedagio do exvesso), e (iii) se os seus beneficios superam os

seus Onus (proporcionalidade em sentido estrito).”™!

Mais do que uma simples questao de rigorismo teorico, ascendéncia
normativa ou modismo, essa aproximagao entre Direito Tributario e Di-
reito Constitucional esta diretamente relacionada com a no¢ao mais basilar
de Constituicio. A raiz da relacdo umbilical entre Direito Constitucional
e Direito Tributario passa pela nogao mais basica de Constituigao, como
um conjunto de normas juridicas fundamentais que definem os principais
o6rgaos de um Estado, seus limites e forma de atuacdo, sua composicao e,
principalmente, determina o marco juridico sob o qual ird se desenvolver
a relacio entre individuo e Estado™. A aproximacio tedrica entre os dois
campos traz beneficios claros para o Direito Tributario, que pode entro-
nizar ferramentas mais adequadas e eficazes para resolver, pelas lentes do
Direito Constitucional, as complexas disputas judiciais tributarias. Por ou-
tro lado, a complexidade, o volume e os mdltiplos interesses em jogo nas

80 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

81 STE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

82 SOLER, Osvaldo Héctor. Tratado de Derecho Tributario: jco, constitnc sustancic Iministrativo ¢ penal. — 4* ed.
Buenos Aires: La Ley, 2011, pp. 149-151.
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disputas tributarias também tém ajudado a criar um ambiente altamente
criativo para o Supremo Tribunal Federal forjar e testar ferramentas novas
de controle de constitucionalidade, muitas vezes, tendo um caso tributario
como pano de fundo®.

O segundo aspecto do voto que deve ser realcado ¢ a introducao
forte do discurso da justica fiscal e da defesa da concorréncia como inte-
resses a serem considerados durante o juizo de proporcionalidade. Aqui,
como ja dito, a constitucionalizacdo se apresenta com a amplia¢ao do rol
de principios e valores a serem considerado no processo de decisio, de-
monstrando que nao apenas o direito de um contribuinte individualmen-
te tomado deve ser levado em conta. Ao percorrer o teste do subprinci-
pio da adequacdo da medida de protesto de CDA e, por conseguinte, a
sua aptiddo para produzir os efeitos desejados, o Ministro destacou que a
medida “Serve como importante mecanismo extrajudicial de cobrangca, contribuindo
para estimular a adimpléncia, incrementar a arrecadagao e promover a justica fiscal,
impedindo que devedores contumazes possam extrair vantagens competitivas indevi-
das da sonegacao de tributos.”™

Na sequéncia, o voto retorna a essa tematica para elencar os princi-
pios da eficiéncia e economicidade como objetivos a serem realizados e, por-
tanto, levados também em consideragdo no processo decisorio, registrando
que “em relagao aos beneficios decorrentes da medida em questao, ¢ possivel apontar (i) a
realizacao dos principios constitucionais da eficiéncia e da economicidade na recuperacao
dos créditos tributarios (arts. 37 e 70, CF)”. Logo ap6s, desmitifica a percepgao
de que ineficiéncia estatal na arrecada¢io de suas dividas ¢ algo aceitavel e
sem maiores consequéncias, que parece dominante em alguns setores da
sociedade. Dessa forma, revela a importancia da cobranga eficiente para o
funcionamento geral do Estado, asseverando ‘@ cobranca eficiente dos créditos
estatais ndo atende apenas o interesse secunddrio do Estado, mas também interesses de
toda a coletividade. Lsso porgue permite uma maior arrecadacao de valores que custeario
0s servigos qute irdo beneficiar a todos, e evita o desperdicio de tempo, recursos humanos e
[inanceiros priblicos com meios de cobranca com remotas chances de éxito.”™

83 BARROSO, Luis Roberto; BARBOSA, Marcus Vinicius Cardoso. Diteito Tributirio e o Supremo Tribunal Federal: passado, presente
e futaro. Unaversitas Jus , . 27, p. 1-20, 2016.

84 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

85 STE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016
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No campo da livre concorréncia, o voto destaca a necessidade de
os tributos serem cobrados de forma linear de todos que se encontram
na mesma situacao, de modo a nio permitir que agentes possam extrair
vantagens competitivas indevidas da inadimpléncia ¢/ou da sonegacio de
tributos (art. 170, IV, CRFB/88). Para maior parte das operagdes empre-
sariais, os tributos sdo o principal custo, seja diretamente, pelo pagamento
das exagdes, seja indiretamente, pelas despesas com o compliance tributario.
Dessa forma, também a fuga ilegitima do pagamento de tributos pela rei-
terada escusa se torna um problema juridico sob o ponto de vista concor-
rencial, potencialmente maior quanto maior for o nivel de ineficiéncia do
sistema de cobranga. Nesse contexto, o voto acertadamente afirma que ‘v
protesto de CDAs anxilia no combate a inadimpléncia, viabilizando a promocio da
Justica fiscal e impedindo que a sonegacao fiscal confira aos maus pagadores nma vanta-
gemt competitiva em relacao aqueles gue cumprem seus deveres tributdrios.”™

Por dltimo, ainda nesse ponto, o voto corretamente aborda os efei-
tos positivos a serem colhidos pelos jurisdicionados, em geral, com alguma
dose de desjudicializagao da cobranga dos créditos publicos, destacando
que isso se trata de um objetivo constitucional extraido diretamente do
principio da razoavel durac¢ao do processo (art. 5°, LXXVIII, CF). Isso
porque, na palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, “ao permitir a cobranca
exctrajudicial dos débitos, a medida tem o conddo de promover a diminuicao de execugies
[iscais ajuizadas e, assim, aliviar a sobrecarga de processos do Poder Judicidrio, favore-
cendo a melhoria da qualidade e da efetividade da prestagio jurisdicional.”™®’

O ferceiro aspecto do voto que gostaria de destacar foi a preocupa-
¢ao do Ministro com o possivel abuso e mau uso do instituto. Assim, os
principios que, na parte central do voto, acabaram por conduzir a uma
decisdo no sentido da constitucionalidade do protesto, cedem espago para
aplicacio direta de outros principios, outra marca registrada do processo
de constitucionalizacdo, para criar alguns deveres procedimentais para os
entes publicos que venham a se utilizar do protesto de CDA. Assim, o
Ministro Luis Roberto Barroso traz como cautela a ser seguida para a uti-
lizagao do protesto de CDA a necessaria conformidade com os principios

86 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

87 STE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.
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“r

da impessoalidade e da isonomia. Para tanto, destaca que ‘¢ recomenddvel
a edigao de regulamentagdo, por ato infralegal e com a maior brevidade possivel, gne
explicite os pardmetros utilizados para a distingdo que serd feita entre os adminis-
trados ¢ as diversas situacies de fato existentes™

predefinir, com base na aplicagao direta de principios, o conteudo minimo

. B avanga nesse ponto para

que tais regulamentos devem ter para que possam legitimar o instituto do
protesto de CDA sob a perspectiva procedimental, a saber: “(z) estabelecer
previamente pardmetros claros, objetivos e compativeis com a Constituigdo, que permi-
tam a identificacio dos créditos que serdo protestados; (ii) conferir a esses critérios a
transparéncia inerente a toda atividade administrativa; e (iii) balizar o controle jurisdi-
cional sobre a correta utilizagio dos standards previamente definidos.”™

2.2. RE 723651: IPI na Importagao por Nao Contribuinte

Na origem, o caso tratava de um recurso extraordinario contra
acordao do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao que reconheceu a in-
cidéncia de Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI na operagao
de importagao de veiculo automotor, mesmo que a operagao tivesse sido
realizada pelo destinatario final. O relator do caso no Supremo Tribunal
Federal, Ministro Marco Aurélio, acompanhou o entendimento langado
no acérdao recorrido. Em um primeiro momento, o Ministro Lufs Ro-
berto Barroso, impressionado com o a densidade do voto do relator, mas,
por outro lado, ciente de que, caso esse entendimento fosse confirmado,
o Tribunal iria romper com a sua jurisprudéncia tradicional sobre o tema,
optou por pedir vista para analisar o tema com mais calma®.

Em seu voto vista, o ministro Luis Roberto Barroso acompanhou
o relator, trazendo um voto denso e que merece destaque especial pelas

88 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

89 STFE, ADI 5135, trecho extraido do voto proferido pelo Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em
09.11.2016.

90 A verdade ¢ que, como bem destacou o Ministro Barroso em seu voto-vista, a importagio de carros por pessoas fisicas
¢ apenas uma pequena parte da controvérsia tributaria que se encontrava posta naquele julgamento. A decisio produzida
para esse caso toca aspectos ligados a politica industrial ¢ a0 comércio exterior, além de todas as implicagdes que uma
mudanca do cendrio jurisprudencial acatreta, o que justificou o pedido de vista do Ministro Barroso. Ademais, o impacto
da decisio tomada, ainda que o Supremo tenha se negado a estender expressamente a ratio decidendi para outras hipoteses
para além da importacio de veiculos por pessoas fisicas, necessariamente causa reflexos em todas as importacoes feitas
por quem nio seja contribuinte do IPL Isso tem um potencial de impactar de forma importante empresas do setor médi-
co, em especial, empresas que dependem da importacio de equipamentos que nio sio fabricados no Brasil e que prestam
um relevante servico em termos de medicina, preventiva, diagndstica
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ferramentas argumentativas utilizadas para tratar do caso. O voto foi di-
vido em 2 partes. Na primeira delas, divida em quatros itens, trouxe os
contornos da materialidade constitucional do IPI, inclusive com recutsos
a histéria do tributo nas Constitui¢des anteriores. Em seguida, analisou o
principal precedente da Corte sobre o ICMS na importagio por pessoa
fisica, promovendo uma discussao sobre a sua relagdo com o caso. Prosse-
guindo, propos uma revisao da forma como o Tribunal vinha interpretan-
do a regra da nao cumulatividade do IPI na importacio. E, por fim, teceu
consideracGes sobre outros principios constitucionais que desempenham
um papel relevante para a solucio do referido caso. Na segunda parte do
voto, dividida em trés topicos, cuidou das questoes relativas aos efeitos da
decisio que propunha.

Para o objetivo do presente trabalho, que é demonstrar a contribui-
¢do valiosa que o Ministro Lufs Roberto Barroso vem dando para a consti-
tucionalizacdo substantiva do Direito Tributario, trés pontos do voto-vista
devem ser especialmente real¢ados: (i) a aproximacao entre Direito Tribu-
tario e Direito Constitucional do ponto de vista metodolégico e interpre-
tativo; (ii) o reconhecimento da existéncia de direitos dos contribuintes e
nao apenas do contribuinte que disputa um caso individualmente; e (iii)
preocupag¢iao com a seguranga juridica nos casos em que a Corte resolve
alterar sua propria jurisprudéncia.

O primeiro aspecto a ser destacado, mais uma vez, ¢ a preocupagao
de aplicar, mesmo em se tratando de Direito Constitucional Tributario, as
nogoes e os conceito advindos da Teoria Constitucional para a solucao de
um caso tributario. Embora isso pare¢a um truismo, quando se afirma que
uma determinada nogao tributaria estampada ¢ na verdade um principio
constitucional, é preciso que isso se reflita no texto constitucional e respei-
te, essencialmente, as discussdes sobre o tema na Teoria Constitucional.
O s6 fato de uma determinada nocao ser considerada como fundamental
para toda a doutrina tributaria, e, assim, por ela classificada como principio
previsto na Constituicdo, ndo basta para que ela seja considerada de fato
um principio constitucional e, a partir disso, se possa retirar todos efeitos
juridicos correlatos. E primordial nio perder de vista que, no exercicio da
jurisdi¢io constitucional, ndo importa se o Supremo estd interpretando
trechos da Constituiciao Tributaria, Previdenciaria, Economica, Trabalhis-
ta, etc; deve-se utilizar das mesmas ferramentas interpretativas, porque de
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jurisdi¢ao constitucional se trata. Vale dizer que, nessas hipoteses, a Corte
estara lancando mao de ferramentas de interpretacdo constitucional para
aplicar regras, principios e valores presentes que devem ser coerentes e
manter a unidade da Constitui¢do, independentemente do ramo do Direi-
to que sirva de pano de fundo.

O préprio exemplo do principio da nao cumulatividade, tal qual é
chamado pela maioria da doutrina especializada em Direito Tributario, é
bastante ilustrativo e ajuda a esclarecer esse ponto. Nas palavras do pro-
prio Ministro Luis Roberto Barroso: “nao me parece correto falar em “principio”
da nao cumulatividade. At porque nao hd no art. 153, §3°, 11, da CF um contesido
axioldgico priprio, uma dimensio de peso on um estado de coisas a ser promovido.””’
Ele prossegue para dizer que “ao contririo, a nao cumnlatividade é uma regra
que constitucionaliza uma técnica especifica de tributacao.”” E arremata dizendo
que “como decorréncia da sua estrutura propria de regra, a nao cumunlatividade tem a
pretensao de definir de forma exclusiva e abarcante apenas a questio tratada, e nada
mais. B dizer, para as hipoteses de incidéncia em cadeia, garantir a compensagio do
imposto pago nas operagies anteriores, somente isso.”””

Os trechos citados no paragrafo anterior, mais do que demonstrar
o costumeiro apego a melhor técnica, marca da carreira profissional e aca-
démica do professor Luis Roberto Barroso, servem para deixar claro que,
prioritariamente, ¢ o Direito Constitucional que molda os demais ramos do
Direito e nao o contrario. Vale dizer, por mais especificidades que possa ter
o Direito Tributario, por mais que tenha recebido especial aten¢ao por par-
te do Constituinte e ocupe espago privilegiado no Texto Constitucional, a
dogmatica constitucional deve ter prevaléncia. Essa afirmagao singela —e até
certo ponto 6bvia — precisa ser destacada em razao de uma tendéncia que o
Direito Tributario tem de se encapsular, do ponto de vista tedrico.

E claro que a hermenéutica constitucional devera respeitar, além
das caracteristicas da hipotese concreta, os aportes teoricos proprios de
cada campo do Direito. E mais: devera se adequar ao objeto regulado, que
pode mudar de um ramo para o outro. Todavia, em razao da centralidade

91 Trecho do voto-vista proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.

92 Trecho do voto-vista proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.

93 Trecho do voto-vista proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plendtrio do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.
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normativa exercida pela Constitui¢ao, tio bem destacada pelo movimen-
to de constitucionalizacio do Diteito, e da unidade inerente aos sistemas
constitucionais, a interpretagdo constitucional dos diversos ramos do Di-
reito deve seguir pilares hermenéuticos comuns. O fio condutor e norte
desse processo sera sempre o Direito Constitucional.

Para o desfecho do caso analisado, essa diferenciacio foi fundamen-
tal, porque, no ambito tributario, a menc¢ao ao principio da nao cumulati-
vidade era feita para al¢a-lo a um patamar de jusfundamentalidade quase
absoluto e, portanto, praticamente sem espago para ser conformado pelo
legislador infraconstitucional. De fato, por vezes ha um uso no campo tri-
butario bastante peculiar da no¢ao de principio, que parece desconsiderar
o debate tedrico sobre a diferenciacdo entre principios e regras. Busca-se
afirmar a nao cumulatividade como um principio constitucional e, a0 mes-
mo tempo, desconsiderar por completo a possibilidade de ele ter que ceder
quando confrontado com algum outro interesse pela via da interpretacao ou
mesmo de poder ser legitimamente restringido por lei.

Quanto a esse ponto, € precisa a conclusao do Ministro Luis Roberto
Barroso sobre a no¢io de nao cumulatividade lancada no voto, destacando
que ela consagra técnica de tributacao inserida na Constituicdo e que ela é
destinada aos tributos que incidem em cadeia. Todavia, como destacado,
nao se trata de um principio, seja sob um ponto vista metodologico seja
sob o ponto de vista axiolégico. Dessa forma, a nao cumulatividade ¢ ape-
nas uma regra constitucional que objetiva, ‘para as hipoteses de incidéncia em
cadeia, garantir a compensacao do imposto pago nas operaces anteriores, somente isso.
Portanto, sua aplicacao pressupoe a existéncia de uma incidéncia plurifisica, sem o que
ndo estard presente o pressuposto material gue lhe antoriza a producio de efeitos.””
Resolvendo o caso concreto que tratava de operacao plurifasica, arremata
que, “ausente essa premissa, nao considero legitino limitar o espaco de conformacao do
legislador infraconstitucional com base na nao cumnlatividade, mesmo porque o efeito
295

indesejado que a regra constitucional pretenden evitar ndo se apresenta.

O segundo aspecto a ser destacado ¢é a utilizacao de principios
constitucionais extraidos da propria Constitui¢ao Tributaria e também da

94 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.

95 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016.
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Constituicdo Economica para servirem de méveis interpretativos no pro-
cesso de constru¢ao da regra de competéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados. Nas proprias palavras do Ministro Luis Roberto Barroso,
o recurso a tais postulados se did como forma de revelar a znterpretacao
constitucionalmente adequada do art. 153, IV, da CRFB/88. Para a analise do
caso foram considerados os principios da isonomia, previsto no art. 150,
II, da CRFB/88 ¢ a defesa da livre concorréncia, estampada no art. 170,
IV, da CRFB/88.

No que diz com o principio da isonomia tributaria, o Ministro Luis
Roberto Barroso fez questao de dar enfoque ao papel que ela deve de-
sempenhar na interpretagdo das normas tributarias em geral. A justica
tributaria é um valor fundamental do Sistema Tributario Nacional e dela
se extrai a necessidade de tratar todos os contribuintes com igual consi-
deragio e respeito, cobrando de cada um a parcela justa do que lhe cabe

pelo custeio da vida em sociedade™

. Por conseguinte, a isonomia tributaria
¢ um corolario da justiga tributaria e, sob o ponto de vista hermenéutico,
tem como ideal afastar um resultado interpretativo que seja contrario ao
ideal de igualdade material. E dizer, a norma que resulta do processo de
interpretacao constitucional nao deve tratar de forma distinta pessoas em
situagao semelhante e de forma igual pessoas em condigoes dispares.
Nio ha maiores digressoes sobre essa forma de dar aplicacido a um
principio constitucional nas mais diversas areas do Direito. Entretanto, no
campo tributario, durante muito tempo mesmo essa eficicia interpretativa
do principio da isonomia foi demonizada por, supostamente, ser um res-
quicio da interpretagao economica no Direito Tributario, potencialmente
geradora de tributacio onde sequer ha efetiva manifestacio e riqueza”.
O Ministro Luis Roberto Barroso, de maneira corajosa e acertada, supera
esse quase dogma do Direito Tributario em seu voto-vista, ao assentar que
“nao se trata aqui de nenbuma proposta de tributagio direta com base na ignaldade,
mas, apenas, do reconhecimento do papel interpretativo que esse principio desempenha

no delineamento do Sistema Tributdario Nacional.””®

96 NOVOA, César Garcia. El Concepto de Tributo. Lima: Tax Editor, 2009, pp. 112-114.
97 NOVOA, César Garcia. El Concepto de Tributo. Lima: Tax Editor, 2009, pp. 110-113.

98 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal em 03.02.2016
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Como resultado, ao introduzir a necessidade de definir a adequa-
da extensdo da regra de competéncia do IPI, assinala que “entendo que a
aplicacdo do principio da ignaldade ¢ fundamental e deve conduzir a um resultado
que privilegie o estado de coisas que o postulado busca atingir, qual seja o de ignalda-
de entre contribuintes e alienantes que se encontrem em situagdo equivalente, e ndo o
contrario.”” Avanca para dizer que se deve buscar um resultado interpre-
tativo quanto a regra de competéncia que “autorize a tributagio de ambos na
medida da capacidade econdmica exteriorizada em operacies semelhantes, o que somente
ocorre considerando ser possivel a incidéncia também nas importacies efetuados por
pessoas fisicas e nao contribuintes.””

Ao tratar do carater extrafiscal do IPI-importacgao e sua relacio com
a livre concorréncia, o Ministro Luis Roberto Batroso afirmou em seu
voto-vista com clareza e acerto que “Nesse modelo de tributacao do comércio
excterior, baseado na tributacio de mercadorias e produtos sempre no pais de destino,
a incidéncia do 1Pl objetiva equalizar as aquisicoes feitas no mercado interno e as
operagies de importagao.”"’". Isso é verdade porque, em matéria de comércio
exteriof, os principais paises do mundo adotam a légica de nao exportar
tributos e, assim, concentram toda a tributacio na entrada de mercadorias
estrangeiras em seu territorio. Assim também acontece no caso brasileiro,
em que o IPI, juntamente com os demais tributos sobre consumo, for-
mam a cesta de tributos que incidem sobre a importac¢io de produtos,
com a funcio de equalizar o valor das compras efetuadas internamente
com aquelas efetuadas fora do pais'”®. Perder a possibilidade de exercer
esse tipo de tributacdo regulatéria sobre o comércio exterior desequilibra
a concorréncia entre os mercados interno e externo e acaba por atingir
outros contribuintes e atores que nao aqueles ligados mais diretamente a
relacao juridico-tributaria do IPI-importagao.

Em dltima anélise, o modelo de argumentagiao utilizado pelo
Ministro Luis Roberto Barroso nesse ponto se afina plenamente a uma

99 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal em 03.02.2016.

100 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.
101 Trecho do voto-vista profetido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

102 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro ¢ Tributario, vol. IV — Os tributos na Constituigao.
Renovar, 2007, p. 268
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das caracteristicas principais do processo de constitucionalizagao do Di-
reito: a normatividade e o papel mais ativo dos principios juridicos. No
caso do Direito Tributario, tal fato ¢ ainda mais valioso porque, de certa
forma, promove a reconciliagiao entre esse ramo do Direito e a isonomia
tributaria. Além disso, confere destaque aos efeitos juridicos da interpreta-
¢ao em relacgdo a terceiros, estranhos a relacdo tributaria, mas pertencentes
aquele especifico ambiente regulado que ¢ afetado sob o ponto de vista
concorrencial por uma decisao judicial que importou em oneragao ou de-
soneracao em relacio a determinado tributo.

O Direito Tributario brasileiro foi forjado sob a légica do direi-
to individual de um contribuinte que deveria ser garantido contra tudo e
todos e na mais larga medida. Muito porque a dogmatica tributaria ainda
hoje ¢ fruto direto ou sofre fortissima influéncia da producio académica
de autores que se formaram juridicamente durante o periodo da ditadura
militar, em que o Estado era tido como um inimigo e a tributagdio como
uma agressao a propriedade privada. Sio exemplos os professores Rubens
Gomes de Souza, Sampaio Déria, Ives Gandra da Silva Martins e Geraldo
Ataliba, autores que tiveram profundo impacto sobre a forma como se
enxerga o Direito Tributario no Brasil.

Porém, o mundo mudou; e mudou rapido. A justificagao dos diver-
sos sistemas tributarios pelo mundo nio se da mais segundo uma légica
individual de direito de um contribuinte, mas considera o direito dos con-
tribuintes como um todo. A tributaciao deixa de ser encarada como uma
mera agressao a propriedade e passa a ser entendida como decorréncia 16-
gica de um projeto coletivo de criagio e manuten¢ao de um Estado Social
e Democritico de Direito'”. Ademais, prevalece a nogao de que direitos
tém custos e que mesmo os direitos fundamentais de primeira geragao nao
existem fora do Estado e dele dependem para serem fruidos integralmen-
te'”. Em termos mais simples, percebe-se que, em matéria de tributacio,
o jogo é de soma zero, o que, por razoes de justica, impoe a reparticio
justa dos 6nus, bonus e riscos sociais entre a totalidade membros de uma
sociedade, na medida da sua capacidade econémica.

103 MURPHY, Liam ¢ NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005.

104 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York, NY: W.W.
Norton, 1999.
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Esse fato foi bem captado pela lente do Ministro Luis Roberto Bar-
roso ao se valer dos dois mencionados principios, concluindo que “a /-
gitimidade da incidéncia do 1Pl nas importagoes realizadas por nao contribuintes é a
interpretagao constitucionalmente adequada da materialidade do imposto prevista na
Constituigao, em razao da eficdcia interpretativa dos principios da ignaldade tributaria
(art. 150, 11 da CF) e da livre concorréncia (art. 170, I17).”'" Para justificar sua
conclusio, o Ministro complementa, afirmando que utilizar eficacia in-
terpretativa dos principios para decidir entre duas ou mais possibilidades
interpretativas em disputa nao significa atribuir eficacia direta e simétrica a
eles. Nesse sentido, destaca que “%do equivale dizer gue a incidéncia decorra tao
somente da aplicagao de principios”, mas apenas que ‘a interpretacao que melhor
realiza o estado de coisas almejado pela igualdade tributdria e pela livre concorréncia ¢
aquela que antoriza a cobranga do IPI na espécie e conserva espago para o Excecutivo e

o Legislativo deliberarem sobre a incidéncia on nao nesses casos.””

O terceiro aspecto do voto que merece destaque esta diretamente re-
lacionado a um dos mais caros principios da ordem tributaria: a seguranca
juridica. Mais precisamente, destaca-se a questao da modulagao dos efeitos
da decisdo que foi proposta em seu voto, porém rechacada pelo Plenario.
De todo modo, ainda que a voto do Ministro nesse ponto nao tenha tido
o poder formar maioria em torno do seu entendimento, penso que merece
destaque aqui. Nao s6 pelo acerto da sua conclusio, mas também porque
recentemente o Ministro Lufs Roberto Barroso conduziu a maioria em
outra votagao relevante no campo tributario e que acarretou na reversio
de uma jurisprudéncia histérica'”” do Tribunal sobre a possibilidade de
modulagio dos efeitos da decisao que declara a inconstitucionalidade de

beneficios fiscais de ICMS sem prévio convénio'™.

105 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenirio do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

106 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

107 O STF ja consolidou jurisprudéncia firme no sentido da inconstitucionalidade dos beneficios fiscais concedidos em
desrespeito ao art. 155, § 2°, XTI, “g”, da Constitui¢io Federal e, por conseguinte, a0 que determina LC n° 24/75. Ou seja:
aqueles instituidos sem prévia aprovagdo por convénio do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ. Nesse
sentido, entre vérios julgados sobre esse assunto, vide os acérdaos prolatados nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade
de n°® 29006, 2376, 3674, 3413, 4457, todas de relatoria do Min. Marco Aurélio e julgadas na mesma sessao plendria de
01.06.2011.

108 Consolidando a mudanca de entendimento promovida a partir do voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADI
4481, julgada em marco de 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em margo de 2017, julgou as ADI’s 3796
(Relator Min. Gilmar Mendes) ¢ 2663 (Relator Min. Gilmar Mendes) procedentes, mas com modulagio dos efeitos da de-
cisdo de inconstitucionalidade. O Tribunal declarou a inconstitucionalidade dos atos normativos que instituiam beneficios
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Firmado o entendimento pela possibilidade de incidéncia do IPI
nas operagoes de importagao efetuadas por nao contribuintes, era preciso
fixar a partir de quando esse novo entendimento passaria a valer. A pro-
posta trazida no voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso lembrava
que havia até aquele momento pelo menos oito decisoes colegiadas das
duas Turmas deste Tribunal em sentido contrario ao que se estava decidin-
do naquele momento, todas ja transitadas em julgado'”. Alids, como bem
lembrado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, essa interpretacio influen-
ciou diretamente o Superior Tribunal de Justi¢a a adotar a tese, em sede de
recurso repetitivo, com expressa men¢ao aos precedentes do Supremo'".
Em razao disso, e respeitando a sua posi¢ao histérica sobre o tema'',
o Ministro Luis Roberto Barroso propos que o Tribunal modulasse os
efeitos da decisio de modo que a nova posi¢ao do Supremo apenas pu-
desse produzir efeitos para os fatos geradores ocorridos posteriormente
a0 julgamento'? Justificou seu entendimento na dimensdo subjetiva da
seguranca juridica representada pelo principio da protecio da confianga
legitima'®, para concluir que se deve ‘“resguardar as expectativas daqueles que
confiaram e, portanto, pantaranm as suas vidas e os seus negocios segundo os parametros
previamente estabelecidos pelas decisoes do Supremo™'*. Também destacou que
tem defendido que “@ mudanca da jurisprudéncia da Corte equivale verdadeira-

mente a criagdo de direito novo e, por tal razdo, nao pode operar efeitos retroativos™".

fiscais de ICMS concedidos sem convénio e atacados nas mencionadas ADIs, porém conferiu a decisio efeitos ex nune, a
partir da publicacao da ata de julgamento.

109 Nesse sentido: STF, RE 255682 AgR, Relator Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, j. em 29/05/2005; STF, RE 412045
AgR, Relator Min. Ayres Britto, Primeira Turma, j. em 29/06/2006; STE, RE 501773 AgR, Relator Min. Eros Grau, Se-
gunda Turma, j. em 24/06/2008; STE, RE 255090 AgR, Relator Min. Ayres Britto, Segunda Turma, j. 24/08/2010; STE,
RE 550170 AgR, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, j. em 07/06/2011; STE, RE 615595 AgR, Relator
Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, j. em 13/04/2011; STF, RE 643525 AgR, Relator Min. Dias Toffoli, Pri-
meira Turma, j. em 26/02/2013; STE, RE 627844 AgR, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. em 16/10/2012

110 STJ, REsp 1396488/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira Secéo, j. em 25/02/2015.

111 BARROSO, Luis Roberto. Mudanga da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria Tributaria. Seguranca Juridica e
Modulagao dos Efeitos Temporais das Decisies Judiciais. Parecer RDE. Revista de Direito do Estado, v. 2, 20006, p. 261.

112 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenirio do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

113 BARROSO, Luis Roberto. Mudanga da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria Tributdria. Seguranca Juridica e
Modulagio dos Efeitos Temporais das Decisoes Judiciais. Parecer RDE. Revista de Direito do Estado, v. 2, 2006, p. 261

114 Trecho do voto-vista profetido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

115 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.
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A postura do Ministro Luis Roberto Barroso nesse caso, ainda que
nao tenha sido vencedora, merece aplausos. O principio da protegio da
confianga serve exatamente para garantir ao particular que sua expectativa
seja levada em consideracio em uma prévia ponderacio com a eventual
necessidade de uma correcio de rumo por parte do Poder Judiciario''.
Nas escorreitas palavras lancadas no voto, ele afirma que “a partir do mo-
mento que existe uma expectativa digna de protecao, tal fato deve ser levado em conta
previamente pelo Estado, antes de incorrer em qualguer ato com potencial de piorar a
sitnagao juridica de um particular com efeitos retroativos.”’” O Supremo Tribunal
Federal teve nas suas maos uma oportunidade tnica e clara de privilegiar
a seguranca juridica, protegendo os contribuinte contra uma virada juris-
prudencial brusca. Mais: poderia té-lo feito a partir de um voto bem cons-
truido e fundamentado quanto a necessidade de modulagao. Infelizmente,
o Tribunal perdeu essa oportunidade ao recuar, abrindo espag¢o para os
que criticam o excesso de modulag¢oes, privilegiando, a Unido Federal e a
Fazenda Publica, em geral'™®.

2.3. ADIs 2390, 2386, 2397 e 2856, RE 601314: Sigilo Bancario e Admi-
nistragdo Tributaria

Nos dias 17, 18 e 24 de fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Fede-
ral promoveu o julgamento conjunto das ADIs 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859
e da repercussiao geral 601.314 que, em comum, tratavam da constitucio-
nalidade das normas que que instituiram e regulamentaram o acesso direto
e a posterior utilizacdo de dados bancarios pela Administracao Tributaria,
portanto, sem a prévia autorizagdo do Poder Judiciariol19. Mais especifi-
camente, e em julgamento conjunto, se decidiu a partir desses processos:
(i) a constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar n® 105/2001120,

116 ARAUJO, Valter Schuenquener de. O Principio da Protecio da Confianga. Uma Nova Forma de Tutela do Cidadao Diante do
Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, pp.62-63.

117 Trecho do voto-vista proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no RE 723.651, julgado pelo Plenirio do Supre-
mo Tribunal Federal em 03.02.2016.

118 Nesse sentido v. ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacao em Matéria Tributdria: O a itico on Cons
cialista de Cunbo Econdmico e as Decisoes do STE. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011,

119 Nas ADIs 2.390, 2.386, 2.397 ¢ 2.859 era questionado: (i) constitucionalidade da expressao “do inquérito ou” contida
no art. 1°, §4°, da Lei Complementar n® 105/2001; (ii) constitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar n® 104/2001;
e (iii) constitucionalidade das regras antissigilo bancario (arts. 5° ¢ 6° da Lei Complementar n® 105/2001 e demais disposi-
tivos da legislagio que os regulamentou). No RE 601.314, com repercussao geral, discutia-se apenas a constitucionalidade
do art. 6° da L.C n° 105/01.

120 Lei Complementar n® 105/01: Art. 6>As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito
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em vista do dever de sigilo bancario; (ii) a legitimidade da utilizagao das tais
informacdes obtidas diretamente juntos as institui¢oes financeiras para a
constitui¢dao de créditos relativos a outras contribui¢ées ou impostos que
nao a CPME

Em conclusiao desse julgamento, a Corte considerou constitucional-
mente legitimo o acesso direto por parte das autoridades fiscais a infor-
magoes financeiras relativas aos contribuintes, em posse das institui¢coes
financeiras e, por consequéncia, também permitiu a utilizacdo dessas in-
formagdes para o langamento de tributos oriundos de omissao de receita.
Portanto, foi afastada a tese central dos contribuintes no sentido de que
seria necessaria prévia autorizagao judicial para obter tais informacdoes. O
Ministro Luis Roberto Barroso nao era relator desse caso; o relator das
ADIs era o Ministro Dias Toffoli e o do recurso extraordinario com reper-
cussao geral era o Ministro Edison Fachin. Contudo, o Ministro Barroso
teve uma participagdo ativa nas discussoes, ajudou na construcio de um
conjunto de cautelas que constaram do voto do Ministro Relator e que de-
vem ser seguidas pela Administracao Tributaria na obten¢ao e manejo de
tais dados. Para além disso, mesmo sendo o relator do caso, produziu um
voto primoroso, moderno e absolutamente técnico sobre o tema.

Considero que dois pontos principais desse voto devem ser desta-
cados: (i) a adogao da nog¢ao do dever de pagar tributos como um mével
interpretativo de primeira ordem; (ii) a introducdo no corpo do voto de
um modelo de argumentagao pragmatista, um consequencionalismo sin-
cero e explicito, que se apresentou para o debate publico''. Na sequéncia,
esses dois aspectos serao melhor abordados.

O primeiro aspecto ¢ a adogao da ideia de que pagar tributos é um
dever fundamental e, assim, a interpretagdo das regras e principios que
regem a cobranga tributaria ndao podem se afastar desse norte. Nao ha

Federal e dos Municipios somente poderido examinar documentos, livros e registros de institui¢oes financeiras, inclusive
os referentes a contas de depdsitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou pro-
cedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispenséveis pela autoridade administrativa competente.
Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se refere este artigo serdo conservados
em sigilo, observada a legislacio tributaria.

121 Com o bem destaca Claudio Pereira de Souza Neto, a pratica do Supremo Tribunal Federal tem sido o uso do que
ele chamou de criptoconsequencialismo, situacio em que a Corte recorre a “inferéncias formais e normativas, mesmo
quando se evidencie que, subjacente a decisao, hia uma nitida ponderagio das consequéncias”. Cf. V. SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Verticalizacao, clansula de barreira e pluralismo politico: nma critica consequencialista a decisio do STF na ADIN
3685. Interesse Publico, Porto Alegre, v. 37, 2006.
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um direito subjetivo a fugir da incidéncia tributaria, como alguns podem
pensar'*
cordarem de que as principais formulacGes sobre o contrato social foram

. Essa confusao ocorre porque é comum as pessoas ja nao se re-

concebidas como um acordo entre pessoas e nao entre essas e o Estado, o
que é um desvio de petcepcio bastante comum'”. O Estado é um projeto
coletivo, financiado pela contribuiciao de toda a Sociedade, e, portanto, o
pagamento de tributos ¢ um dever fundamental estabelecido constitucio-
nalmente'®. Essa nocio decorre diretamente da feicio Fiscal'® assumida
pelo Estado contemporineo'” e é a contrapartida ao elenco de direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados'”’.

Quanto a esse ponto, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso foi
preciso ao afirmar que “fodos os membros da sociedade tém o dever de contribuir, na
capacidade econdmica manifestada, para o sucesso desse projeto coletivo que, repita-se,
tem como principal forma de financiamento a receita advinda de tributos.”*. Sendo
assim, para garantir também a igualdade na aplicagao da lei e impedir que
alguns se afastem do dever de contribuir para a manuten¢ao do Estado, o
Ministro Lufs Roberto Barroso afirma que “é necessaria a criagdo de regras

122 Josk: Casarra Nasals afirma que “Como dever fundamental, o imposto nio pode ser encarado como mero poder
para o estado, nem como mero sacrificio para os cidadios, constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida em
comunidade organizada em estado fiscal.”” NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 679.

123 SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica/ traducio: Fernando Santos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 145-146.

124 Na visao de Ricardo Lobo Torres: “o tributo se define como dever fundamental estabelecido pela Constituicio no
espaco aberto pela reserva da liberdade e pela declaragao dos direitos fundamentais. transcende o conceito de mera obri-
gagio prevista em lei, posto que assume dimensio constitucional.” TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributdrio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios — vol. 11. Rio de Janeiro: 2005, p. 181.

125 No Estado Fiscal os tributos arrecadados dos particulares sao a principal fonte de custeio do Estado, superando o
modelo anterior do estado Patrimonialista, em que o Estado era financiado basicamente pela exploragio de seu proprio
patrimonio. Nio significa que no Estado Fiscal nao haja mais a exploracio do patrimonio estatal, mas apenas que essas
receitas passam a ter uma reduzida importancia frente aos valores amealhados pela via tributria. Para um estado mais
completo sobre a diferenga dos dois modelos: TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no
Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1991. Também para uma sistematizacio sobre as principais caracteristicas
do Estado Fiscal, ver:

126 Juan Manuel Barquero Estevan, citando Josef Isensee colaciona as principais caracteristicas do Estado Fiscal ESTE-
VAN, Juan Manuel Barquero. Ia Funcion Del tributo em El Estado social y democritico de Derecho. Madrid: Centro de Estudos
Politicos y Constitucionales, 2002. Pags. 21-22

127 José Casalta Nabais, em sintese, sustenta que ndo ha necessidade de uma clausula constitucional explicita que esta-
beleca o pagamento de tributos como uma um dever fundamental. Para o referido autor, basta que uma Constitui¢ao
preveja em seu corpo uma “Constituigdo fiscal”, ou se constitua efetivamente em um Estado Fiscal ou ainda traga um
rol de direitos fundamentais cuja promocao, garantia e defesa, por certo, dependerd dos valores recolhidos pela via dos
tributos. NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal
contemporineo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 63.

128 Trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento conjunto das ADI’s 2.390, 2.386, 2.397
€ 2.859 e do RE 723.651, com repercussio geral, julgado pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal em 24/02/2016.
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que auxiliem a fiscalizacdo e arrecadagao de tributos, possibilitando que
tais recolhimentos possam representar de maneira concreta o percentual
da riqueza revelada pelo contribuintes.”’”. A partir de tais premissas, 0
voto conclui pela constitucionalidade dos dispositivos da Lei Complemen-
tar n° 105/01, que autorizaram o acesso diteto por parte das autoridades
fiscais a informagdes financeiras relativas aos contribuintes que estejam
em posse das institui¢oes financeiras'.

O segundo aspecto que merece destaque € a coragem de racionalizar
os argumentos de ordem pragmatica que rodeiam a questdo, assumindo
que esses argumentos quase sempre tém peso na decisao tomada em sede
de jurisdi¢io constitucional, embora isso, como regra, nao seja admiti-
do"'. Essa forma de atuar admitindo expressamente que o processo de
tomada de decisdo judicial, por vezes, ganha contornos mais complexos
do que caberia em um modelo tradicional subsuntivo, ampliando o papel
do intérprete na construcao da solucio, ¢ tipica desse constitucionalismo
renovado. Nesse sentido, introduziu o tema afirmando que “ desenvolven-se
n0s diltimos tempos a percepedo de que a norma juridica nao € o relato abstrato contido
no texto legal, mas o produto da integragio entre texto e realidade. Em muitas sitna-
¢oes, nao serd possivel determinar a vontade constitucional sem verificar as possibilidades
de sentido decorrentes dos fatos subjacentes””. Tratando-se de um tema sensivel
ainda hoje e para nido correr o risco se utilizar aqui de uma interpretacao
equivocada do pensamento do Ministro, permite-se uma citagao direta e
um pouco mais longa de um trecho do voto:

“O pragmatismo possui duas caracteristicas que merecem des-
taque para os fins aqui visados: (i) o contextualismo, a significar
que a realidade concreta em que situada a questdo a ser decidida
tem peso destacado na determinacio da solucio adequada; e (ii)
o consequencialismo, na medida em que o resultado pratico de uma

129 Trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento conjunto das ADI’s 2.390, 2.386, 2.397
€ 2.859 ¢ do RE 723.651, com repercussio geral, julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 24/02/2016.

130 Ao impedir contribuintes mais organizados, e com maior acesso a recursos ¢ informagoes, se esquivem de forma ile-
gitima do dever fundamental de contribuir com a manutengio da sociedade, a administracio tributaria atua para manuten-
¢ao de um tratamento isonémico também na aplicagao da lei. Nesse sentido, v. TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas.
Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 25.

131 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Verticalizacao, clansula de barreira e pluralismo politico: uma critica consequencialista a
decisao do STE na ADIN 3685. Interesse Publico, Porto Alegre, v. 37, 2006.

132 Trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento conjunto das ADI’s 2.390, 2.386, 2.397
€ 2.859 e do RE 723.651, com repercussio geral, julgado pelo Plendrio do Supremo Ttribunal Federal em 24/02/2016.
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decisao deve merecer consideracio especial do intérprete. Den-
tro dos limites e possibilidades dos textos normativos e respei-
tados os valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz produzir
a decisdo que traga as melhores consequéncias possiveis para a

sociedade como um todo.”

Corroborando a posi¢ao do Ministro sobre a utilizagao da argumen-
tacdo pragmatista na jurisdi¢ao constitucional, destaco que o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno nasce de uma decisao
que adotou de forma expressa a argumentagdao consequencialista. A deci-
sa0 judicial mais importante da historia, proferida em 1803 pela Suprema
Corte Americana no célebre caso Marbury v. Madison, que influenciou dire-
tamente o modelo de controle de constitucionalidade adotado em diversos
paises, inclusive no Brasil, foi ativista e consequencialista'>.

Nao ha na Constituicdo americana de 1787 nenhum artigo que
conceda poderes a Suprema Corte de invalidar uma lei votada pelo
Congtresso. Portanto, a decisao foi tomada a partir de uma expansio do
poder politico-normativo da Corte de autoafirmacao da prerrogativa
de invalidar atos emanados de outros poderes quando contrarios a
Constitui¢io, mesmo sem previsio expressa'™. Assim, o controle de cons-
titucionalidade nasce de uma construcio jurisprudencial fortemente em-
basada nos chamados bad-consequences arguments. Vale dizer, numa analise
que leva em conta os efeitos indesejaveis de nao existir uma ferramenta
de contenciao de eventuais abusos cometidos no exercicio do poder de
legislar'®. No célebre julgamento Marbury v. Madison, ocortido em 1803,
o Justice Marshall argumentou que, caso o tribunal ndo instituisse a possi-
bilidade de controle judicial das decisdes de leis contrarias a Constituigao,
restaria subvertido o mais importante fundamento de todas as Constitui-

¢Oes escritas, reduzindo a nada o que se considera o maior progresso em

133 BLOOM JR., Lackland H. Methods of Interpretation: how the Supreme Court reads the constitution. New York: Oxford Uni-
versiy Press, 2009, pp. 170-171.

134 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensoes do Ativismo Judicial do STE. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
pp. 52-53.

135 BLOOM JR., Lackland H. Methods of Interpretation: how the Supreme Court reads the constitution. New York: Oxford Uni-
versiy Press, 2009, p. 170.
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termos de institui¢cdes politicas, que € a possibilidade de definir e controlar
o poder Estatal, tendo por base uma norma fundamental escrita e de hie-
rarquia supetior'.

Ademais, a decisio em Marbury v. Madison é consequencialista tam-
bém sob outro aspecto: apesar de ter afirmado um incrivel poder politico
normativo de declarar inconstitucionais e, portanto, nulas leis contrarias as
Constituigao, a Corte nao se utilizou desse poder para impor a nomeagao
de Willian Marbury no caso concreto. Premida por um calculo estratégico
que levava em consideragao a propria autoridade da decisao emanada pela
Corte, baseada em um clima politico absolutamente adverso, optou-se por
nao confrontar o Executivo forte recém-eleito.

Foi com essa feicao que o judicial review se espalhou para o restante
do mundo. Para o professor espanhol Eduardo Garcia de Enterria, um juiz
constitucional, mas do que em outros ambitos da Justi¢a, pode e deve-se
ter em vista em vista as consequéncias de suas decisOes, frequentemente

137 Também na Alemanha, Karl Larenz assume ex-

consequeéncias politicas
pressamente essa ideia e trata como irrenunciavel por parte de uma Corte
Constitucional a ponderacio das consequéncias previsiveis da decisao, que
deve ser orientada a0 bem comum e, especialmente, a manutengao e ao
aperfeicoamento do Estado de Direito™®

Em resumo, o que se pretende demonstrar nesse ponto é que, se ha
algum pecado em se utilizar argumentos de matriz consequencialista em
sede de controle de constitucionalidade, esse pecado ¢ original. Em ver-
dade, quase todos os juizos de modulagao dos efeitos da declaracao de in-
constitucionalidade ja autorizados pelo Supremo Tribunal Federal trazem
a marca do pragmatismo juridico, ainda que nao de forma explicita. Nao
cabe no espaco do presente trabalho discorrer sobre as hipdteses em que o
recurso a tal recurso interpretativo ¢ legitimo ou nao. De todo modo, certo
¢ que somente sera possivel avaliar o uso de argumentos de ordem conse-
quencialista quando eles forem veiculados de forma expressa no acérdao.

Portanto, é salutar que o recurso a argumentac¢ao das consequéncias seja

136 BLOOM JR., Lackland H. Methods of Interpretation: how the Supreme Court reads the constitution. New York: Oxford Uni-
versiy Press, 2009, pp. 352-353.

137 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Ia Constitucion como norma_y el Tribunal Constitucional — 4* edicién. Madrid: Civitas,
2006 p. 193.

138 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito — 3* edi¢do, tradugio José Lamego. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbekian, 1991, p. 517.
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feito as claras, de forma expressa, e abrindo-se ao debate publico mais
amplo. Apenas assim serd possivel melhor identifica-la, compreendé-la e
avalia-la. Do contrario, o que se tem ¢ a utiliza¢do de argumentos que nao
sao submetidos ao controle intersubjetivo, abrindo margem a decisdes que
passam ao largo do texto da Constitui¢ao. Nesse sentido, o voto do Minis-
tro Luis Roberto Barroso ¢ um modelo de como esse tipo de argumento
deve ser apresentado e enfrentado.

Em linha com o mencionado no paragrafo anterior, o voto do Mi-
nistro Barroso racionaliza o argumento consequencialista e demonstra de
forma clara que uma decisio que interditasse o acesso direto da Adminis-
tracao Tributaria a dados bancarios dos contribuintes produziria impacto
negativo no sistema de fiscalizagao, uma vez que os agentes fiscais ficariam
manietados para investigar diversas situa¢oes reveladoras de capacidade
contributiva. Também aponta para o risco de deixar o Brasil em posigao
desconfortavel em ambito internacional, em razao dos diversos compro-
missos de compartilhamento de informagoes assumidos em dimensio bi-
lateral e multilateral.

CONCLUSAO

Virios paises pelo mundo tém assistido, desde a segunda metade
do século passado, o florescimento de um constitucionalismo renovado
e especialmente focado na primazia dos direitos humanos, na efetividade
das normas constitucionais e na reaproximacao entre direito e moral. No
Brasil nao ¢ diferente e esse processo ganhou forga a partir de 1988, com
a promulgacio da Constituicao Cidada. Com essa transformagao, a Cons-
titui¢do, que passa a ocupar o epicentro do ordenamento juridico, irradia
efeitos sobre todos os ramos do Direito, num processo conhecido como
filtragem constitucional. Passa-se nio so6 aplicar principios diretamente ex-
traidos da Carta Magna, como a utiliza-los como mével interpretativo da
legislacdo infraconstitucional, em uma marcha que aproxima o publico e o
privado, reconectados por uma realidade constitucional tnica.

O Direito Tributario parece ainda preso ao modelo constitucional
anterior, entendendo a constitucionalizacio do Diteito Tributario como
fenomeno meramente formal, que tem o seu apice nas ainda hoje intermi-
naveis discussoes sobre regras de competéncia para imposicao de impostos
e contribui¢des previdenciarias. Contudo, o Direito Tributario nao pode
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ficar infenso a todo esse processo de alteracdo da percepgdao e do modo
de aplicacio do Direito conduzido pelo Direito Constitucional. Diante
disso, defendo que, no contexto atual, o papel tanto da doutrina quanto
dos tribunais ¢é resgatar e tornar operativos os principios tributarios que
trazem uma carga valorativa mais relevante e que formam o alicerce do
Direito Tributario, tais como: isonomia, capacidade contributiva, justica
fiscal, seguranca juridica, etc. Além disso, trazer também para os direitos
fundamentais dos contribuintes a gramatica e os modelos de opera¢ao ja
testados e desenvolvidos para os direitos fundamentais em geral. Por fim,
entender que, embora cobrado pelo Estado, os tributos representam a
reparti¢ao das vantagens e riscos sociais entre toda a Sociedade. E, sendo
assim, a todos importa e atinge as hipoteses de oneracio e também as de
desoneracao, sejam elas formais, pelos instrumentos legais proprios, sejam
elas informais, pela via da interpretacdo constitucional.

Ainda que de forma tardia, é chegada a hora de tornar a Consti-
tuicao Tributdria efetiva, antes que o retorno do péndulo nos pegue pelo
meio do caminho e nos empurre ladeira a baixo.
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RESUMO: O presente artigo tem o propésito de desenvolver um estudo
critico sobre o processo colegiado de decisio do Supremo Tribunal Fede-
ral, bem como sobre as contribuicoes do Ministro Lufs Roberto Barroso
para seu aprimoramento. Com esse objetivo, a segdo 1 apresenta os dife-
rentes modelos colegiados de decisdao reconhecidos pela doutrina, classifi-
cando-os em: deliberativo, agregativo, per curiam, seriatin, interno e externo.
A se¢do 2 examina o modelo decisério do STF a luz de tais categorias e
indica seus principais problemas para uma Corte destinada a desempenhar
o papel de produtora de precedentes vinculantes. As se¢Oes 3 e 4 tratam de
dois importantes avangos no processo colegiado de decisao do Supremo:
(i) a aprovagdo de teses que sintetizam a ratio decidend: de seus julgados, em
especial nas a¢oes que geram precedentes vinculantes; e (i) o debate so-
bre o alcance que se pode dar a tais teses, a luz de conceitos da teoria dos
precedentes, como ratio decidends, obiter dictum e distingdo. Ambas as inova-
¢Oes representam importantes aportes do Ministro Luis Roberto Barroso,
como se demonstra no trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes vinculantes. Modelo deliberativo. Mo-
delo agregativo. Per curiam. Seriatim. Ratio decidend:.

ABSTRACT: This paper develops a critical study on the decision-making
process of the Brazilian Supreme Court, as well as on the contributions
of Justice Luis Roberto Barroso to its improvement. With this purpose,
section 1 presents different collegiate decision models recognized by the
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doctrine, such as: the deliberative, aggregative, per curiam, seriatin, internal
and external models. Section 2 examines STF’s decision-making model
in the light of these categories and outlines its main problems, especially
for a Court expected to produce binding precedents. Sections 3 and 4
deal with two important developments in the Supreme Court’s decision-
-making process: (i) the approval of summaries (“teses”) that synthesize
the ratio decidendi of its rulings and produce binding effects; and (ii) the
debate and definition about the scope that can be given to such summa-
ries, in the light of a theory of precedents, considering the concepts of:
ratio decidendi, obiter dictum and distinguishing. Both innovations repre-
sent important contributions offered by Justice Lufs Robert Barroso.

KEYWORDS: Binding precedents. Deliberative model. Aggregative mo-
del. Per curiam. Seriatim. Ratio decidend.

PALAVRAS INICIAIS: O MINISTRO E O PROFESSOR

Em 1999, um livro — Interpretagao e aplicacio das normas constitucionais
— me levou definitivamente para o direito constitucional. O livro represen-
tava a constru¢ao de um espago em que o direito ¢ a arte se combinavam:
um lugar de encontro entre o texto da Constituicio e a construcao de
significados que atendessem as necessidades da comunidade que a Cons-
tituicdo regulava. Seu autor —Lufs Roberto Barroso — ja era, entido, um
professor muito querido na Universidade do Estado do Rio de Janeiro
— UER]J. Era, ainda, um procurador do Estado destacado, que chefiava o
Centro de Estudos Juridicos da Procuradoria Geral do Estado do Rio e
que atuava no que havia de mais relevante para o Estado.

Alguns anos mais tarde, a advocacia no STF fez com que se mu-
dasse para Brasilia, mas nao o afastou da UER]. Lembro-me ainda, como
aluna do programa de doutorado, das suas chegadas na faculdade, nas
sextas-feiras de manha, sempre puxando uma mala, na qual trazia leituras,
computador, caderno de notas (amarelo), canetas marca-texto e um rel6-
gio (com o qual cronometrava rigorosamente as apresenta¢oes dos alunos
nas aulas). Parecia ter uma vida atribuladissima. Morava em outra cidade.
No entanto, estava sempre na faculdade. A sua atuagdo como professor,
como procurador e como advogado no STF inspirou muitas trajetorias e
levou muitos jovens a UER] e ao direito constitucional.
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Quando veio a sua indica¢ao para o Supremo Tribunal Federal, a
cena parecia se repetir. A primeira entrevista a que assisti, apés o anincio
do seu nome, foi curiosamente gravada no aeroporto. A primeira imagem
da matéria trazia o professor e futuro Ministro puxando a mesma mala.
Pensei: — “Esta indo ou vindo de alguma aula”. Creio mesmo que estava.
Esta sempre. Ainda hoje, Ministro do Supremo, toda quinta-feira, ao final
das sessoes plenarias, embarca para o Rio de Janeiro. Toda sexta-feira, pela
manha, da aulas na UER]. Também da aulas no Centro Universitario de
Brasilia — UniCEUB. Faz palestras por todo o pafs e no exterior.

Esse é o meu retrato de Luis Roberto Barroso. Ele é, antes de tudo,
um grande professor. O professor fez o procurador, construiu o advoga-
do, criou o ministro; e coloca, no dia a dia, a sua formacao a servico da
vida pratica e das instituicGes concretas — para pensar o Judiciario, para
estudar e testar solu¢des que possam aprimorar o direito constitucional,
para refletir sobre o Brasil.

Mais uma palavra: a despeito da vida atribuladissima e de dias muito
duros, ¢ amigo, leve, engracado e sempre tem uma palavra positiva. Sou
muito grata por esse convivio. Fl um grande lider, uma pessoa extrema-
mente educada e disciplinada, sabe o que cada assessor pode render, sabe
construir suas equipes e extrair, de forma saudavel, o que cada um pode
oferecer de melhor. Tem um olhar para cada assessor, acompanha o que se
passa em nossas vidas, ¢ alguém a quem se pode recorrer. Embora ocupe
uma posi¢ao de muito poder, ndo perdeu a sensibilidade, nem o olhar para
outro. E, de verdade e acima de tudo, um ser humano extraordinrio, e
creio que essa € a razao do seu maior sucesso.

A questao-problema que é objeto deste artigo niao é de surpreen-
der, foi alvo de muitos debates em sala de aula, de estudos e de propostas
que ganharam o espago publico, por meio da sua voz, e que acabaram
modificando o jeito de decidir do Supremo Tribunal Federal. Essa ¢ a mar-
ca registrada desses anos do Ministro a frente do Tribunal: a inquietacdo
quanto ao que precisa ser aprimorado, o recurso a academia para formular
propostas de mudancga e o esfor¢o de empurrar uma agenda transforma-
dora. Ha certamente muito a ser feito, mas ja contabilizamos alguns ga-
nhos, como sera possivel constatar a seguir.
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INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 ampliou substancialmente a abrangéncia
do controle concentrado da constitucionalidade. Em primeiro lugar, es-
tabeleceu um amplo rol de legitimados ativos para provocar essa modali-
dade de controle (na Constituiciao anterior, tal legitimidade se limitava ao
Procurador-Geral da Republica)'. Previu igualmente novos instrumentos
para deflagra-lo, dispondo sobre: a acdo direta de inconstitucionalidade
por acdo, a acio direta de inconstitucionalidade por omissio e a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental”. A Emenda Constitucional
n. 3/1993 criou, ainda, a acao declaratoria da constitucionalidade. Por fim,
as Leis 9.868/1999 e 9.882/1999 regulamentaram o processo e o julga-
mento das a¢Oes diretas. Por determinagao constitucional, as decisdes pro-
teridas no ambito dessas a¢oes produzem precedentes vinculantes e gerais
para todos os demais 6rgaos do Judiciario e para a administragio publica’.
As decisoes produzidas em controle concentrado constituem, portanto,
ha muito, um mecanismo que confere ao STF a possibilidade de firmar o
significado da Constitui¢ao com efeitos obrigatorios e gerais.

O controle difuso da constitucionalidade, a seu turno, foi original-
mente disciplinado pela Constitui¢ido como um mecanismo destinado a
levar ao Supremo Tribunal Federal, por meio da interposicao do recur-
so extraordinario, a revisao do julgamento de casos concretos. Nao tinha
propriamente a finalidade de gerar precedentes a serem obrigatoriamente
observados pelas demais instancias®.Voltava-se precipuamente 2 satisfacio
dos interesses subjetivos das partes. Todavia, a reforma promovida pela
Emenda Constitucional n. 45/2004 passou a exigir a presenc¢a de repet-
cussao geral para que tal recurso fosse admitido. Promoveu, assim, uma
espécie de “objetivagao” do controle difuso.Com a alteragdo, a admissibi-

1 De acordo com o art. 103 da Constitui¢io de 1988, podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade: o Presidente
da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Cimara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Ca-
mara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica,
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representagio no Congresso Nacional e
confederacio sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

2 A arguicio de descumprimento de preceitos fundamentais (ADPF) s6 teve seus contornos definidos com a edi¢io da
Lei 9.882/1999, que regulamentou o instituto. O art. 102, §1°, CF/1988 previa apenas que a ADPF seria apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal e remetia a regulamentacio do instituto a lei.

3 V. CF/1988, art. 102, §2°.

4 Muito embora, por uma questao de coeréncia sistémica, os entendimentos firmados pelo Supremo Tribunal Federal,

em matéria constitucional, devessem ter sido observados por todas as demais instancias, independentemente de qualquer
previsao legal.
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lidade do recurso extraordinario passou a depender da demonstracao da
importancia da questio nele debatida do ponto de vista coletivo, por tratar
de uma questao politica, juridica, economica ou social relevante para a
comunidade’. O interesse subjetivo da parte foi remetido a segundo plano.

A Lei 11.418/2006, que regulamentou a repercussio geral, ainda
introduziu no sistema o procedimento para julgamento de recursos repe-
titivos, contribuindo para reforcar a ideia de que, também nos julgamentos
em sede difusa, a interpretacao firmada pelo Supremo deveria ser obser-
vada por todo o Judiciario. Estava subjacente a sistematica de julgamento
dos recursos repetitivos a ideia de que, diante de uma multiplicidade de
recursos sobre o mesmo tema, caberia ao STF decidir a questao juridica e,
as demais instancias, replicar nos casos idénticos a solu¢do conferida pelo
Supremo. Assim, com essas inovagdes, o STF passava a ter por missio,
também no recurso extraordinario, a fixagao de precedentes que deveriam
set observados pelas demais instancias®.

A despeito disso, durante a vigéncia do CPC/1973 (e mesmo depois
de alterado pela Lei 11.418/20006), o Tribunal manteve o entendimento
de que o desrespeito as teses firmadas em sede de repercussao geral nao
possibilitava a propositura de reclamagao diretamente perante o Supre-
mo, para a cassa¢ao das decisoes divergentes’. Ao decidir desse modo, a
Corte privou os precedentes firmados em sede difusa de um mecanismo
essencial para assegurar a sua efetividade®. Foi preciso aguardar até a Lei
13.105/2015, que editou o Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015),
para que esse panorama se alterasse e para que se estabelecesse expressa-
mente, por lei, o cabimento de reclamacdo para assegurar a aplicacao da
interpreta¢do firmada pelo STF pelas demais instancias’. A despeito disso,

5 CPC/1973: “Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisio irrecortivel, ndo conheceri do recurso extraordinario,
quando a questdo constitucional nele versada nio oferecer repercussio geral, nos termos deste artigo. § 1° Para efeito da
repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questoes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.

6 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patticia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascensio dos pre-
cedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016; MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatirios. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

7 STE. Pleno, Rel 7569, rel. min. Ellen Gracie, DJe, 11.12.2009; Rel 10.973, rel. min. Ellen Gracie, DJe, 06.06.2011; Segunda
Turma, Rel 17036 AgR, rel. min. Teori Zavascki, DJe, 27.04.2016; Segunda Turma, Rel 16245 AgR-ED, rel. min. Gilmar
Mendes, DJe, 01.09.2015; Segunda Turma, Rl 17914 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJe, 04.09.2014.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalisno aneo.Rio de

Janeiro: Renovar, 2008.

9 CPC/2015, art. 988.
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com a Emenda 45/2004 e com a Lei 11.418/2006 (que a regulamentou),
o STF passou a ter por fun¢io precipua nao mais a solugio de casos con-
cretos, mas a producao de precedentes que deveriam orientar as decisoes
do Judiciario em matéria constitucional.

E certo que essa fungdo, em alguma medida, ja era exercida pelo
Supremo, no ambito do controle concentrado da constitucionalidade. En-
tretanto, essa modalidade de controle nunca foi responsavel por mais de 3%
do acervo anual de processos da Corte. Os recursos extraordinatios e agra-
vos contra despacho denegatério dos recursos extraordinarios, ao contrario,
representavam mais de 80% do acervo do Tribunal. Portanto, alterar o cri-
tério de admissibilidade desses recursos e a fungao a ser desempenhada pelo
Tribunal quando de seu julgamento significava alterar de maneira profunda
o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal®.

Ocorre justamente que, embora a fun¢io e a finalidade da atua-
¢ao do STF tenham se alterado substancialmente desde a promulgacio
da Constituicao de 1988, o modelo colegiado de decisao da Corte pet-
manecera idéntico. Mesmo depois das alteragcdes narradas acima, os onze
ministros do Tribunal continuaram a se reunir, nas sessdes plenarias, para
apreciar os casos levados a julgamento, e a colher votos apenas acerca do
dispositivo da decisao. Nos julgamentos de recursos extraordinarios, os
votos eram computados apenas para decidir qual parte tinha razio. Cada
ministro continuava apresentando, contudo, os seus proprios fundamen-
tos acerca das razoes que justificavam a sua posi¢ao. Nao havia preocupa-
¢do em votar ou em explicitar a tese que servia de base para o desfecho do
caso. Embora a funcio essencial do STF tivesse passado a ser a producio
de precedentes sobre matéria constitucional, o procedimento colegiado
adotado pela Corte permanecia focado no interesse subjetivo da parte. O
processo e a missiao da Corte estavam, portanto, descasados.

O presente artigo apresenta algumas propostas formuladas pelo Mi-
nistro Lufs Roberto Barroso para ajustar o processo decisorio do Supre-
mo Tribunal Federal a sua nova missao. Com esse proposito, o trabalho
examinara: (i) os diferentes modelos colegiados de decisao reconhecidos
pela doutrina e a sua influéncia sobre a implementacdo de um sistema efe-

10 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. [ relatdrio supremo em nimeros: o
multiplo Supremo. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getulio Vargas, abr. 2011. Disponivel
em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream /handle/10438/10312/1%20Relat%C3%B3tio%20Supremo%e20
em%20N%C3%BAmeros%20-%200%20M%C3%BAltiplo%20Supremo.pdf. Acesso em: 24 jan. 2018.
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tivo de precedentes vinculantes (item 1); (ii) as caracteristicas do modelo
colegiado de decisio adotado pelo Supremo Tribunal Federal, a luz dos
mencionados modelos (item 2); (iii) as propostas para o aprimoramen-
to do processo decisorio do STF formuladas pelo Ministro (itens 3 e 4),
consistentes:(a) na introducao do mecanismo de votagio das teses que
serviram de base a decisio, ao final de cada julgamento, e (b) na utiliza¢ao
de elementos da teoria dos precedentes para a delimitacao de tais teses.

1. OS DIFERENTES MODELOS COLEGIADOS DE DECISAO

A doutrina classifica os modelos colegiados de decisdo a partir de
diferentes critérios. No que respeita a forma de alcangar a decisao colegia-
da, alude-se aos modelos deliberativo e agregativo. No que se refere a pos-
sibilidade de acompanhamento do processo decisorio pelo publico, fala-se
nos modelos interno e externo de decisao. Finalmente, quanto a forma de
expressar a decisdo, faz-se menc¢ao aos formatos per curiam e seriatim. Esses
modelos nao necessariamente existem em sua concepgao pura na realida-
de. Trata-se, em verdade, de modelos estilizados, cuja principal funcio ¢é
possibilitar uma melhor compreensao dos processos reais de decisao e das
implicagdes da adogao de determinados desenhos institucionais sobre as
decisoes proferidas pelas cortes'.

Segundo o esquema acima, wma corte pode decidir os casos que lhe sao
submetidos por um processo predominantemente deliberativo ou agregativo. Ha deli-
beragdo quando os diversos membros de um colegiado constroem con-
juntamente uma decisdo, em um processo que pressupde a disposicao de
tais membros para argumentar, para defender seus pontos de vista, mas
também para ouvir entendimentos divergentes, para enfrenta-los e para
eventualmente se deixar convencer a adotar entendimentos diversos dos
seus. Acredita-se que as decisdes que sio fruto de deliberacio tendem a
ser mais moderadas, em razio do confronto entre diferentes visdes do

11 KORNHAUSER, Lewis A. Deciding together. New York University Law and Economics Working Papers. Paper 358. 2013.
Disponivel em: <http://lIsr.nellco.org/nyu_lewp/358>. Acesso em: 5 dez. 2017; FRIEDMAN, Barry. The politics of
judicial review. Texas Law Review, Austin, v. 84, p. 257, 2005, p. 284 ¢ ss.; KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence
G. The one and the many. California Law Review, v. 81, n. 1, p. 1-61, jan.1993; FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale.
Constitutional adjudication: Lessons from Europe. Texas Law Review, n. 82, p. 1671, jun. 2004; BARROSO, Luis Roberto.
Constitui¢ao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporineo. In: A judicializagio da vida e o
papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 39-84.; MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos
bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 57-147 ¢ 171-184.
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problema submetido ao tribunal e de um esforco de acomodacao das pre-
ocupagdes que elas suscitam'?.

Quando os casos sao decididos por agregacdo, ha menor intera-
¢ao e acomodacio de entendimentos entre os membros do colegiado. Em
lugar de se construir conjuntamente uma decisdo, o desfecho do caso ¢é
decidido pelo somatério dos votos dos julgadores em um ou em outro
sentido. As decisGes proferidas por agregacao tendem a set, por isso, me-
nos moderadas. Podem mesmo gerar polarizacio de entendimentos, quer
por conta da baixa interacdo entre membros que pensam diferentemente,
quer por conta de um baixo esfor¢o de acomodar diferentes perspectivas
de um mesmo problema.

No gue respeita a possibilidade de que terceiros acompanhem o processo decisd-
rio, o modelo colegiado de decisao pode ser interno ou externo. Quando for
interno, o debate, o julgamento e a produgao da decisdo ocorrerao exclu-
sivamente na presenca dos membros da corte. Nao serdo acompanhados
por terceiros. Acredita-se que o processo decisorio interno favorece a de-
liberacdo, a troca de argumentos e a mudanga e acomodacao de enten-
dimentos. No contexto interno, os membros de um colegiado tém por
interlocutores exclusivamente os seus colegas. Preocupam-se em ouvir e
eventualmente em convencer apenas os demais magistrados. Mostram-se
mais abertos as perspectivas dos demais. Sentem-se mais a vontade para
mudar de posi¢ao. Tém menos preocupag¢io com sua propria performan-
ce ou com criar uma imagem positiva para um publico mais amplo.

Quando o processo decisorio ¢ externo, parte dele é aberto ao pu-
blico e, portanto, se passa na presenca de uma audiéncia. Os interlocutores
dos magistrados deixam de ser apenas os demais colegas e passam a ser
também aqueles presentes na sala de sessao ou, ainda, o grupo mais amplo
de pessoas a quem os presentes poderdo reportar as suas impressoes sobre
o julgamento. Ha, por isso, uma tendéncia a que o foco da comunicagio
dos membros do colegiado migre da interacio interna para o publico que
os assiste”. O juiz tende a se preocupar mais com seu proprio desem-
penho e com a constru¢dao de uma imagem positiva a respeito de si e da

12 SUNSTEIN, Cass R. Deliberative trouble? Why groups go to extremes. Yak Law Journal, New Haven, v. 110, p. 71,
2000; SUNSTEIN, Cass R. et al. Are judges political? An empirical analysis of the federal Judiciary. Washington: Brookings
Institution, 2006; MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos bastidores do STT. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 171-184;

13 BAUM, Lawrence. Judges and their andiences: a perspective on judicial behavior. Nova Jersey: Princeton University, 2008. p.
50 e ss; MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 57-147 ¢ 171-184.
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sua atuacao'’. Esse tipo de preocupacio pode dificultar a deliberagio, o
didlogo, as mudancas e acomodagdes de posicao. Por isso, acredita-se que
os julgamentos externos podem desfavorecer uma postura deliberativa e
induzir a ado¢io de modelos agregativos de decisao'. Sio, contudo, uma
forma de conferir maior visibilidade aos julgamentos de uma corte e de
possibilitar que o puablico saiba como votam e se portam cada qual dos
seus membros. Nessa medida, os modelos externos de decisio favorecem
o exercicio do controle social sobre a corte'.

No gue respeita a forma de expressar a decisio, os modelos colegiados sio clas-
stficados como “per curiam” ou “seriatim”. A decisao per curiam se consubstan-
cia em um arrazoado unico, que expressa o entendimento da corte como
institui¢ao. Nas cortes que adotam esse modelo ¢é rara a apresentagao de
um voto vencido'”. O tribunal fala por uma voz unica. Em razio dessa
caracteristica, as teses e os entendimentos adotados como fundamento
para decidir tendem a ser mais facilmente identificaveis. Trata-se, por essa
razio, de uma forma de expressar a decisao que permite o desempenho
eficaz do papel de Corte de Precedentes. A clareza dos posicionamentos
adotados oferece uma orientagao segura aos juizos vinculados.

Nos modelos de decisao em série (seriatin), ao contrario, cada mem-
bro do colegiado produz o seu préprio voto e, ao proferi-lo, fala por si
e nao em nome da corte'™. Nessas condi¢oes, a identificacao da tese que
serviu de base ao julgamento passa a depender do exame detido da fun-
damentacio de todos os votos e da identificacio de um eventual entendi-
mento comum, que tenha sido chancelado pela maioria. Ha menos clareza
e mais margem para imprecisoes na definicdo do alcance do precedente
produzido pela corte. A dificuldade de compreensao do entendimento
adotado pela maioria pode frustrar o desempenho da funcao de Corte de

14 GOFFMAN, Irving. The presentation of self in everyday life. Nova lorque: Double Day, 1959, p. 238 ¢ ss.

15 MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 57-147 ¢ 171-184.

16 Sobre a relagio entre “portas fechadas” e decisdes “suspeitas” no imaginario social brasileiro, v. SELIGMAN, Felipe.
Barroso: criatividade judicial em um mundo complexo. Joza, 19.11.2017. Disponivel em: <https://www,jota.info/justica/
barroso-criatividade-judicial-em-um-mundo-complexo-19112017>. Acesso em: 9 jan. 2018. Para percepgio semelhante
no direito estrangeiro, ELSTER, Jon. Explaining social behavior: more nuts and bolts for the social sciences. Nova lorque: Cam-
bridge University, 2007. p. 406-409.

17 KOMMERS, Donald P. Germany: Balancing rights and duties. In: GOLDSWORTHY, Jeffrey (org.). Interpreting constitn-
tions: a comparative study. Nova Torque: Oxford University, 2006. p. 161-214.

18 MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional Conrts and Deliberative Democracy. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 100 e ss.
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Precedentes. Afinal, as instancias inferiores s6 podem aplicar um entendi-
mento se compreenderem, com precisdo, seu alcance.

Na realidade concreta, como ja observado, os modelos acima nao
necessariamente aparecem em sua versao pura e diversas combinagdes
sao possiveis. A titulo de ilustracdo, o modelo de decisio adotado pela
Suprema Corte norte-americana combina caracteristicas de diversos dos
modelos descritos. O processo decisério da Suprema Corte tem inicio em
uma reunido zuferna, a portas fechadas, de que participam apenas seus nove
Justices. Nessa reunido, ha uma defini¢io preliminar do entendimento da
maioria acerca de como o caso deve ser decidido. A redacio do entendi-
mento majoritario ¢ assinada a um juiz que integre tal maioria. O desafio
do redator é ser o mais fiel possivel ao entendimento dela e redigir um
voto capaz de manter a adesao dos demais membros e de conquistar novas
adesoes, ampliando o quérum de decisio".

Nessa linha, o redator da decisdo produz uma primeira minuta e
a circula entre os membros da corte. Segue-se, geralmente, uma troca de
memorandos por meio dos quais alguns justices sugerem mudangas e ou-
tros, eventualmente, condicionam a sua adesio a ajustes ¢ a abrandamen-
tos na minuta. Ao final, a maioria tende a se aglutinar em torno do voto
majoritario, e a dissidéncia, em torno de um voto vencido. Sdo possiveis,
ainda, concorréncias simples e qualificadas. As simples somam-se ao en-
tendimento da maioria, mas sao consequéncia da op¢ao do justice por pro-
duzir um voto proprio. As qualificadas geralmente ocorrem quando um
membro da corte diverge sobre o desfecho do caso ou sobre os funda-
mentos que o justificam®.

O modelo decisério da Suprema Corte norte-americana tem, por-
tanto, caracteristicas do modelo agregativo. A decisao final é produto do
somatorio de votos dos seus membros e nido propriamente de uma cons-
trucdo comum, mediante a interagdo e a troca de argumentos e pontos de
vista entre os juizes®. Entretanto, a circula¢do de minutas e de memoran-
dos amplia, em alguma medida, a interacdo entre seus integrantes e per-

19 EPSTEIN, Lee; KIGHT, Jack. The choices justices make. Washington: CQ Press, 1998; FRIEDMAN, Barry. The politics
of judicial review. Texas Law Review; Austin, v. 84, p. 257, 2005.

20 HETTINGER, Virginia A.; LINDQUIST, Stepanie A.; MARTINEK, Wendy L. Separate opinion writing on the
United States Courts of Appeals. Amswerican Politics Research, v. 31, p. 215, 2003.

21 Ao menos ¢ como a propria academia norte-americana qualifica o processo decisério da Suprema Corte. Nesse sentido:
FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. Texas Law Revien, Austin, v. 84, p. 257, 2005.
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mite acomodacdes de entendimentos e mudancgas de posi¢iao. O processo
de decisio ¢ essencialmente interno, tanto no que respeita a reuniao entre
os membros do colegiado, quanto no que respeita a troca de minutas e de
memorandos. Entretanto, cada juiz pode produzir um voto proprio e dar
publicidade a sua divergéncia.

Embora a Suprema Corte admita a producao de votos em série, na
pratica, ha uma tendéncia a votagio em blocos — reunindo os membros
que adeririam ao entendimento majoritario e ao entendimento vencido —
ainda que votos concorrentes também possam ser apresentados. A produ-
¢ao de um voto majoritario faz com que, a despeito dos votos individuais
e em série, haja um arrazoado que expresse o entendimento da maioria. A
maioria tende, portanto, a falar por meio de uma unica voz, a despeito de
se tratar de um modelo predominantemente agregativo e de votagio em
série. A produgdo de um arrazoado tnico, que expressa a opiniao da maio-
ria, favorece a compreensao dos precedentes firmados pela corte porgue
as razoes de decidir de tal maioria sao consolidadas e explicitadas em tal documento.
Fica claro, portanto, que o desenho institucional das cortes e o modelo
colegiado de decisio que adotam podem interferir substancialmente sobre
a efetividade de seus precedentes.

2. 0 MODELO COLEGIADO DE DECISAO DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal adota um modelo de decisao agregati-
vo, externo e em série. O conteido das decisoes proferidas pelo Tribunal
¢ definido pela aglutinagao das manifestacdes de voto de seus ministros.
As decisbes nao sao construidas conjuntamente pelos membros da corte,
por meio do dialogo, da troca de argumentos e de pontos de vista. Ao con-
trario, ha pouca interacao entre os seus membros, e pouca margem para
a argumentagio, o convencimento e a acomodagio de entendimentos®.

22 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 3, p.
557-584, jul. 2013; ¢ O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacao, didlogo e razao publica. Revista de Direito
Administrative, Rio de Janeiro, n. 250, p. 197-227, 2009; MENDES, Conrado Hiibner. Desempenho deliberativo de cortes
constitucionais e o STE In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Cortada Barbieti (Org.). Direito ¢ interpre-
tagio. Racionalidade e instituices. Sao Paulo: Saraiva, p. 337-361, 2011; BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone
Campos. Modelo decisério do Supremo Tribunal Federal e duas sugestoes de mudanga. In: BARROSO, Luis Roberto
(org). Prudéncias, ousadias ¢ mudancas necessarias ao STE Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-dez-28/
retrospectiva-2010-prudencias-ousadias-mudancas-necessarias-stf>. Acesso em: 09 out. 2012
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Geralmente, os ministros chegam as sessoes plenarias com votos
individuais prontos, a respeito dos casos que serdo julgados. Como nao
sabem como o relator ou os demais ministros votarao, nio podem sim-
plesmente optar por aderir ao entendimento com o qual estao de acordo.
Assim, mesmo quando ha concordancia entre os ministros, onze votos sao
produzidos, ainda que para manifestar entendimento idéntico. A despeito
do enorme volume de processos em curso no Tribunal, seus ministros
ainda atuam como juizos singulares. Falam apenas por si. E redigem votos
como se fossem os relatores de todos os casos relevantes em que se ma-
nifestam, ainda que, frise-se, tio somente para concordar com a maioria®.

O Brasil adota o modelo externo de decisao judicial por expressa
determinacdo constitucional. De acordo com o art. 93, IX, da Constitui-
¢ao de 1988 todos os julgamentos devem ser publicos, previsao que vem
sendo interpretada como determinante de que as sessdes de julgamentos
sejam abertas ao publico em geral. O Supremo Tribunal Federal adota,
contudo, um tipo extremado de modelo externo. E que o pleno do Tribu-
nal — 6rgdo que retne todos os seus ministros e que ¢ responsavel pelos
julgamentos mais relevantes —tem as suas sessoes televisionadas, ao vivo,
e transmitidas, via satélite, em canal exclusivo para todo o pafs. Como nio
poderia deixar de ser, o televisionamento do pleno deu uma outra dimen-
530 a0s julgamentos do ST

Em primeiro lugar, o televisionamento permitiu o acompanhamen-
to quase que simultaneo de tudo quanto se passa nas sessoes plenarias do
Supremo e gerou uma espécie de espetacularizacio dos seus julgamen-
tos*. A imprensa transmite em tempo real o que ocorre ali; critica os
votos; avalia o desempenho de cada ministro; repercute os embates entre
eles. Nessas circunstancias, os interlocutores dos julgadores deixam de ser
apenas os demais membros do colegiado e passam a ser toda a potencial
audiéncia que os assiste. E a imprensa ganha relevo por produzir uma
“primeira opinido” sobre a performance de cada membro do colegiado, o
que influencia fortemente a percepcao do publico a seu respeito.

23 A excegdo, quanto ao ponto, ¢ o processo de julgamento de casos “em lista”, espécie de julgamentos em lotes, em que,
como regra, 0s ministros apenas acompanham os entendimentos do relator. Entretanto, os casos julgados com base nesse
procedimento geralmente envolvem a reiteraciao de jurisprudéncia.

24 MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 360-371.
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E natural, portanto, que os ministros tendam a se preocupar com
os impactos que seu comportamento pode gerar sobre a sua propria ima-
gem ou com a avaliagdo que sera produzida a seu respeito pela imprensa.
Eventuais mudancgas de entendimentos ou acomodacoes de julgamentos
podem ser mal compreendidas e constituir um risco que precisa ser evi-
tado. O modelo externo de decisio — sobretudo tal como praticado no
Supremo Tribunal Federal — pode ser, por isso, fortemente limitador da
efetiva troca de pontos de vista entre os julgadores ou da viabilizacio de
uma corte deliberativa.

A despeito de tais aspectos, acredita-se que o televisionamento das
sessOes plenarias constitui uma medida importante a ser preservada. O
televisionamento conferiu grande visibilidade a Corte e a atuacio de seus
ministros. Se, por um lado, essa visibilidade é responsavel por alguns in-
centivos institucionais que nao sio desejaveis, por outro lado aproximou o
Tribunal da populacio, possibilitou que o cidadao comum compreendesse
o que se passa ali e, sobretudo, permite o exercicio de algum controle so-
cial sobre um Tribunal que tem sido chamado a julgar as matérias mais re-
levantes para o pafs, dentre elas questoes atinentes a corrupgao e a punigao
de altas autoridades, a tutela do funcionamento do processo democratico
e a prote¢ao de direitos fundamentais.

Por fim, o Supremo expressa as suas decisdes segundo o mode-
lo serzatim. Os ac6érdaos do Tribunal se compoem pelos votos individuais
escritos de cada ministro, por seus votos orais e, ainda, pela transcri¢ao
dos debates travados entre eles. Em casos relevantes, as decisdes somam
centenas de paginas. Até bem pouco tempo, tais decisdes dispunham ex-
pressamente apenas sobre o dispositivo do julgado, mas nao sobre os fun-
damentos adotados pela maioria. Sem a explicitagao de tais fundamentos,
a efetividade de uma decisio como precedente vinculante dependia do
exame de todos os votos da maioria, em busca de um entendimento ou de
uma tese comum, que sustentasse a decisdo e que servisse de orientagao
para a solugdo de casos futuros. Obviamente, esse modo de proceder frus-
trava a normatividade dos precedentes proferidos pela Corte.

3. AINTRODUGCAO DA VOTAGAO DAS TESES

Uma mudanga importante no modo de operar do Supremo Tri-
bunal Federal foi introduzida entre 2013 e 2014: a votagao das teses que
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serviram de base para as suas decisdes. Em lugar de se procurar interferir
sobre o modelo agregativo de decisdo ou sobre a producdo de votos em
série, defendeu-se uma alteragdo relativamente simples no modo de de-
cidir do Tribunal. Cada ministro continuaria a votar individualmente e a
deduzir os fundamentos do seu entendimento, conforme o procedimento
ja consolidado. Ao final do julgamento, e uma vez definido o seu desfecho,
a Corte deveria determinar, em conjunto, a tese que servia de base ao jul-
gamento proferido pela maioria. Esse pequeno ajuste do modo de decidir
do Supremo permitiria a0 menos que se explicitasse o entendimento que
serviu de base a decisdo, ou seja, permitiria que se esclarecesse a razao de
decidir da Corte. A tese seria, portanto, uma sintese da interpretacao defi-
nida pelo STFE, aplicavel a casos futuros idénticos.

Essa providéncia tornou mais claros os precedentes do Tribu-
nal. Facilitou a sua observancia pelos juizos vinculados. Favoreceu a sua
compreensao pelos jurisdicionados em geral. Pelas mesmas razoes, tornou
mais evidente a inobservancia de tais precedentes. Deixou de ser necessa-
rio examinar em detalhe ac6rdaos de centenas de paginas proferidos pela
Corte para buscar os argumentos comuns invocados na fundamentacio
dos votos de cada integrante da maioria, de modo a inferir o entendimento
do STE Em lugar disso, o préprio STF passou a oferecer uma sintese de
tal entendimento, por meio da explicitagao da tese do julgamento.

Obviamente, a formulacio da tese nao reduz a importancia de com-
preender os fatos do caso, os elementos levados em consideracao para a sua
formulagao ou os argumentos tecidos por cada ministro. Esses elementos
sao fundamentais para exercer um juizo critico sobre a propria tese do tri-
bunal e poderio se prestar, no futuro, a distingao de um novo caso que nao
guarde exatamente as mesmas caracteristicas do caso anterior. A propria
apreensao da tese, com maior profundidade, pressupde uma compreensao
mais detalhada do julgado em que foi afirmada. Portanto, a formulacao da
tese nao neutraliza todos os problemas associados a ado¢ao de um mo-
delo de votagao em série extremo (como ¢é aquele adotado pelo Supremo)
para fins de implementagdo de um sistema de precedentes vinculantes.
Entretanto, a explicitagdo da tese tem, a0 menos, a virtude apresentar uma
sintese que expressa a compreensao da Corte sobre a decisao que proferiu
e, portanto, de fornecer um ponto de partida que facilite aos juizes e aos
jurisdicionados em geral acessar as razGes dos julgados.
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Do mesmo modo, a formulagao da tese ndo resolve os problemas
associados a falta de deliberacio ou de interacio entre os ministros. Como
se procurou demonstrar acima, o modelo colegiado de decisao por delibe-
ragdo pressupoe que 0s ministros estejam abertos a diferentes pontos de
vista e que se engajem verdadeiramente em uma atividade de constru¢io
de uma decisao comum. A deliberacao significa pressupor que o saber de
cada ministro pode contribuir para constru¢dao de uma solugao que é qua-
litativamente superior ao mero agregado de opinides individuais. No atual
modelo, contudo, o processo agregativo de tomada de decisdo persiste.

No entanto, ao final de cada julgamento, a necessidade de produzir
uma tese tem o aspecto positivo de impor algum nivel de interagao entre
os membros do colegiado. Trata-se de uma interagio bastante limitada,
uma vez que o desfecho do caso ja foi definido. A contribui¢io que pode
oferecer nao pode ser comparada aos beneficios de ter onze ministros en-
gajados em uma atuagdo verdadeiramente deliberativa. Entretanto, permi-
te a construgao conjunta, a0 menos, da tese que serve de base ao julgado.
Impoe, nessa medida estreita, que os ministros acessem os fundamentos
dos integrantes da maioria (ainda que nao concordem com eles); que inte-
rajam a partir do voto apresentado por cada membro da Corte no pleno; e
que construam conjuntamente a0 menos esse contetdo minimo.

A votacio da tese adotada pela maioria do STF era defendida pelo
Ministro Luis Roberto Barroso desde 2010, ainda na condicio de advo-
gado atuante perante a Corte e de professor®. Os primeiros julgados em
que o Supremo Tribunal Federal formulou teses explicitamente datam de
2013, ano de ingresso do Ministro no Tribunal®. A providéncia encon-
trava, contudo, resisténcia entre alguns ministros®’, que acabou superada
pot um argumento literal: o art. 543-A, §7°, do CPC/1973 previa que «
simula da decisdo sobre a repercussao geral” constaria de ata, que deveria ser
publicada no Didrio Oficial e valer como acdrddo. A partir desse dispositivo, defen-
deu-se que a tese firmada em repercussao geral deveria ser explicitada no

25 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Modelo decisério do Supremo Tribunal Federal e
duas sugestoes de mudanga. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). Prudéncias, ousadias ¢ mudancas necessarias ao STE.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-dez-28/retrospectiva-2010-prudencias-ousadias-mudancas-necessa-
rias-stf>. Acesso em: 09 jan. 2018.

26 STF, Pleno, RE 627.815, rel. Min. Rosa Weber, j. 23.05.2013, DJe, 01.10.2013; ARE 728.188, rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, j. 18.12.2013, DJe, 12.08.2014.

27 Entre todos, destaca-se o Ministro Marco Aurélio, abertamente desfavoravel a objetivagio do controle difuso. V., a titulo
ilustrativo, suas manifestacoes em: STE, Pleno, RE 596.962, rel. Dias Toffoli, DJe, 30.10.2014.
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julgamento e constar da respectiva ata, providéncia essencial para que as
teses firmadas pela Corte produzissem efeitos vinculantes. Por volta do
segundo semestre de 2014, a ideia de explicitar e votar a tese comegou a se
consolidar no processo decisorio da Corte, como ilustra o dialogo trava-
do entre os Ministros Toffoli, Lewandowski e Marco Aurélio Mello, apos
oposi¢io do ultimo a fixagio da tese™:

“O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Mas eu penso que, como uma Corte constitucional - e com os
instrumentos que a Emenda Constitucional n® 45 nos trouxe
-, n6s temos que fazer esse balizamento [definir a tese], dando
maior eficiéncia, mais eficacia a prestacio jurisdicional. Portan-
to, pedindo vénia ao Ministro Marco Aurélio, eu mantenho meu
voto no sentido de estabelecer essas diretrizes, que sao fundadas
na jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E a impressio que tenho é que Vossa Ex-
celéncia nio criou nada de novo, extraiu do seu voto as conse-
quéncias que acaba de explicitar, e que servirao, em sendo uma
repercussio geral, de balizas para as Cortes brasileiras.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Para
ndo ficarem os fundamentos ao longo do voto e, depois, em
razdo da repercussdo geral, ndo se saber o que pincar. Entéo,
explicito as diretrizes de maneira objetiva, acatando a su-
gestdo do Ministro Roberto Barroso.” (Grifou-se)

Ainda no final de 2014, a definicdo da tese e a sua inclusdo em ata
foram regularmente incorporadas como etapas finais do julgamento dos
recursos extraordinarios com repercussio geral, pelo entdo presidente do
STFE, Ministro Ricardo Lewandowski. Em 09.12.2015, promoveu-se, ain-
da, em sessdo administrativa, a aprovacio retroativa das teses de repercus-
soes gerais julgadas até aquela data e ainda nio explicitadas em ata, sob a

28 STF, Pleno, RE 596.962, rel. Dias Toffoli, j. 21.08.2014, DJe, 30.10.2014. Na sequéncia dessa decisio: STE, Pleno, RE
596.663, rel. p/ acérddo Min. Teori Zavascki, j. 24.09.2014, DJe, 26.11.2014; RE 568.645, rel. Min. Carmen Lucia,
j. 24.09.2014, DJe, 13.11.2014; ARE 660.010, rel. Min. Dias Toffoli, j. 30.10.2014, DJe, 19.02.2015; RE 600.003,
rel. p/ acérddo Min. Luis Roberto Barroso, j. 25.02.2015, DJe, 15.05.2015.
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invoca¢io do mencionado art. 543-A, §7°, do CPC/1973%. Atualmente, a
definicao da tese, por votacio de todos os membros do colegiado (e ndo
apenas daqueles que integraram a maioria), ¢ a praxe adotada em todos os
juleamentos de recursos com repercussio geral™.

A votacio da tese passou a ser adotada igualmente no controle con-
centrado de constitucionalidade, em que igualmente se comegou a explici-
tar a razdo de decidir dos julgados®. A providéncia foi incorporada, ainda,
ao julgamento de outras classes processuais, cujos jugados sao despro-
vidos de efeitos vinculantes e gerais®. Nesses ultimos casos, a inovagao
nao ¢ menos importante. Tem o valor de explicitar o entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Produz eficacia persuasiva so-
bre outros julgados. Gera um 6nus argumentativo para as partes e para
os julgadores que pretendam decidir de modo contrario. Favorece uma
cultura de atencao aos precedentes produzidos pelo Supremo.

Por fim, a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil
(CPC/2015) também favoreceu a estabilizacio da explicitagio das teses
firmadas pelo STE. O novo Cédigo atribuiu expressamente efeitos vincu-
lantes e gerais as teses proferidas no controle concentrado da constitucio-
nalidade, nos recursos extraordinarios com repercussiao geral reconhecida,
nos incidentes de resolu¢io de demandas repetitivas e nos incidentes de
assuncao de competéncia. E determinou que o desrespeito a tais teses en-
sejaria reclamacio diretamente para o tribunal que a proferiu, que poderia
cassar a decisdo divergente. Nessas circunstancias, a efetividade do sistema
de precedentes vinculantes idealizado pelo CPC/2015 pressupde uma cla-
ra definicdo das teses firmadas pelos tribunais™ e delas depende.

4. 0 ENCONTRO COM A TEORIA DOS PRECEDENTES

Um segundo passo de extrema importancia para a consolidacao do
Supremo Tribunal Federal como uma Corte de Precedentes em matéria

29 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asprservico=legislacaoAtasSessoes Administrativas&pagi-
na=atasSessoesAdministrativas>. Acesso em: 13 dez. 2017.

30 Disponivel em: <http://wwwstf.jus.br/portal /jurisprudencia/menuTese.asp?tese=TRG>. Acesso em: 13 dez. 2017.
31 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuTese.asprtese=TCC>. Acesso em: 13 dez. 2017.
32 Disponivel em: <http://wwwstf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuTese.aspPtese=TOP>. Acesso em: 13 dez. 2017.

33 CPC/2015, art. 988, caput e §§ 4° e 5% No caso de reclamacio contra decisdes divergentes de teses afirmadas em
repercussdo geral, o novo CPC condiciona o cabimento da reclamacio a exaustio das instincias ordinarias pela parte
prejudicada.
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constitucional foi a discussdao sobre a metodologia a ser adotada na defini-
¢ao do contetdo da tese e, portanto, do precedente vinculante. A discus-
sao foi travada, originalmente, no RE 669.069, de relatoria do Ministro Te-
oti Zavascki*. No caso, a Unido pretendia se ressarcir por danos gerados
a um veiculo federal, em razio de um acidente de transito, e o particular
arguira a prescricao da pretensiao. Em sua defesa, a Unido afirmou que a
acao de reparagao de danos ao erario seria imprescritivel, com base no art.
37, §5°, CF/1988%. Em segundo grau, o tribunal rejeitou a tese da impres-
critibilidade, e a Unido interpods recurso extraordinario para o Supremo, a0
qual se conferiu repercussio geral.

Durante o julgamento, havia uma convergéncia entre os ministros no
sentido de que, 70 caso especifico, ndo havia que se falar em imprescritibilidade.
A Unido argumentava que as a¢des de ressarcimento em favor do erario
eram, de modo geral, imprescritiveis. O recorrido, a seu turno, defendia a
prescritibilidade da agao, voltada ao mero ressarcimento dos danos decor-
rentes de uma colisio de veiculos e, portanto, de um mero ilicito civil. Para
o recorrido, era irrelevante se outras agdes de ressarcimento, passiveis de
propositura pela Unido, seriam prescritiveis ou nio. Por essa razdo, centrava
sua defesa nas agOes para reparagio de colisoes de veiculos. Para a Unido,
importava a (im)prescritibilidade tanto da acio para reparacdo de danos de-
correntes de ilicitos civis especificamente quanto das agdes para reparagao
de todo e qualquer dano perpetrado em desfavor do poder publico, znclusive
para danos decorrentes de atos de improbidade administrativa.

No momento da defini¢do da tese, o relator propos que se afir-
masse a prescritibilidade da a¢do para reparacdo da colisao de veiculos,
mas a imprescritibilidade da a¢do para a reparacio de danos ao erario em
decorréncia de atos de improbidade administrativa. Estabeleceu-se, entio,
um debate no pleno. Era possivel afirmar tal entendimento inclusive no
que respeita a atos de improbidade, com forca vinculante, a partir do caso
concreto que se apreciava? Os fatos relevantes do caso concreto referiam-
-se a colisao entre um veiculo da Unido e um veiculo de um particular.
Nio havia ato de improbidade. A moldura fatica do caso nao gerava uma
discussao juridica tio ampla. Nessa linha, o Ministro Barroso observou:

34 STF, Pleno, RE 669.069, rel. Min. Teori Zavascki, j. 03.02.2016, DJe, 28.04.2016.

35 CF/1988. art. 37, § 5% “A lei estabelecera os prazos de prescrigio para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou nao, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento”.
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“O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO-
[...]- Eu gostaria de adiantar, desde logo, que eu estou de acordo
com o voto do Ministro Teori Zavascki naquilo em que decidiu
a demanda posta. Portanto, acho que, nas a¢cdes de reparaciao
de dano por ilicito civil, a prescritibilidade se impde, e, no caso
concreto, se impoe de acordo com os critérios que Sua Exce-
léncia apontou. De modo que nio tenho nenhuma davida em
acompanha-lo na solucio desta lide especifica.

Sua Exceléncia, no entanto, foi um pouco além, preocupado em
sistematizar o tema, e, talvez, nés nio estejamos ainda em con-
di¢bes de sistematizar o tema. Dentre outras razdes, porque a
questdo da imprescritibilidade em matéria de improbida-
de, ou mesmo em matéria de crime, ela nio foi objeto - eu
diria - de um contraditério neste processo. Ou seja, nds nao
fomos expostos aos diferentes argumentos, alguns deles suscita-
dos agora, pelo Ministro Toffoli e pelo Ministro Gilmar Mendes.
E eu ndo gostaria de ter um pronunciamento do Plenario
sobre esta questdo importante e delicada da imprescriti-
bilidade, sem um contraditério em que noés pudéssemos
considerar todos os argumentos. |...].” (Grifou-se)

De fato, a questao juridica posta pelo caso aludia a (im)prescritibili-
dade de uma acdo para ressarcimento de danos decorrentes de um ilicito
civil. O réu debateu exclusivamente a prescritibilidade deste tipo de acio.
O ilicito por improbidade administrativa ndo estava em causa e era-lhe
indiferente. Assim, nao havia parte interessada em defender a prescritibi-
lidade das a¢oes de reparacdo de atos de improbidade. Os argumentos em
desfavor da imprescritibilidade dessas a¢cdes nao foram deduzidos. Even-
tual decisao da Corte sobre esse ponto especifico se produziria, portanto,
sem o estabelecimento de um contraditério minimo a respeito do assunto,
sem a reunido de um nivel seguro de informagao a seu respeito e, em vir-
tude dos efeitos gerais atribuidos as teses proferidas em repercussao geral,
seria de observancia obrigatéria em casos de terceiros, que tampouco te-
riam a oportunidade de defender entendimento diverso.

O RE 669.069 se converteu, por isso, em um /eading case sobre a
defini¢do do alcance das teses produzidas pelo STF e permitiu que algu-
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mas reflexGes fossem desenvolvidas, a luz dos elementos da teotria dos
precedentes™
do julgamento, ou seja, a sua ratio decidends, deve corresponder ao entendi-
mento firmado pela maioria da Corte como uma premissa necessaria para
solucionar o caso concreto”. Os precedentes vinculantes sao produto do
exercicio da jurisdicao e, portanto, se sujeitam aos mesmos limites desse
exercicio. As decisGes proferidas ndo podem versar sobre causas que nao
foram propostas (principio da inércia da jurisdi¢ao), nao podem cuidar
de causa de pedir ou de pedido diverso daquele debatido (principio da
congruéncia), precisam assegurar as partes a possibilidade de deduzir to-
dos os argumentos da forma mais ampla possivel (principio contraditorio
e ampla defesa) e decidir com nivel informacional adequado a demanda
proposta e aos argumentos deduzidos (principio devido processo legal).
Justamente em virtude disso, a zese gue vinculard novos casos so pode ser aquela
qute servin de premissa para a decisdo do caso concreto.

. Em primeiro lugar, como restou decidido, a tese emergente

Qualquer conteudo que va além da ratio decidendi — como considera-
¢Oes sobre questoes proximas, mas desnecessarias para a solucao especifi-
ca do conflito submetido a Corte, opinides veiculadas em votos vencidos
ou discussoes nao apreciadas pela maioria — constitui mero obter dictum.
Trata-se de consideracio marginal tecida por alguns membros da Corte,
que pode desempenhar fun¢ao argumentativa, inspirar novas teses e sina-
lizar entendimentos futuros do Tribunal. Entretanto, ndo produz prece-
dentes vinculantes™. Esse era o caso do debate acerca da (im)prescritibi-
bildade das a¢des de ressarcimento por ato de improbidade administrativa.
Decidir sobre a (im)prescritibilidade em caso de improbidade nao era ne-
cessario ou langava qualquer luz sobre a situagao concreta que deflagrara o
debate constitucional na hip6tese: uma mera colisao de veiculos.

36 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova ldgica: a ascensio dos
precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia, v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016.

37 ALEXANDER, Larry. Constrained by precedent. Southern California Iaw Review, 1os Angeles, v. 63, p. 1-64, nov.1989;
MONAGHAN, Henry Paul. Stare decisis and constitutional adjudication. Columbia Law Review, Nova lorque, v. 88, n.
4, maio 1988, p. 763-766. SCHAUER, Frederick. Precedent. Sanford Law Review, Palo Alto, v. 39, p. 571-605, fev. 1987;
ALVIM, Teresa Arruda. Precedentes e evolugio do direito. In: ALVIM, Teresa Arruda (org). Direito_jurisprudencial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 11-96; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito
o jtucionalismo ineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 113-174.

38 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (org).
Interpreting precedents: a comparative study. England: Dartmouth Publishing Company Limited ¢ Ashgate Publishing

Limited, 1997. p. 503-518; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalisno
contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 120-127; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial:
a justificacao e a aplicacao das regras jurisprudenciais. Sio Paulo: Noeses, 2012. p. 272-273.
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Nio se trata de questdo puramente formal. Decidir, em sede de
repercussdao geral, questdo juridica desnecessaria a solugdo do conflito
concreto significa decidir sem nivel informacional adequado e atribuir a
decisdo efeitos vinculantes e gerais, violando direitos fundamentais, ex-
pondo a Corte ao erro e a possivel necessidade de alteragao do precedente
afirmado, em prejuizo a sua credibilidade e ao sistema como um todo.

Portanto, esse é o alcance possivel da tese firmada em um caso.
Ela correspondera a regra ou ao principio de direito adotado pela maioria
como uma premissa para a solucao da questio posta pela acao. E sera
aplicavel a uma nova agdo sempre que essa tiver fatos relevantes seme-
lhantes e, portanto, sempre que colocar questao juridica idéntica. Fatos
relevantes distintos suscitam questdo juridica diversa e nio sio regidos
pelo precedente. Sujeitam-se, por isso, a0 que a teoria dos precedentes
convencionou denominar juizo de distingao®. Nessa linha, a prescritibi-
lidade das a¢bes de reparacio por ilicito civil em face da Fazenda Publica
ja foi afirmada em precedente do Supremo. Todas as demais agdes que
se enquadrem nessa categoria devem ser decididas da mesma forma, pela
prescritibilidade. Por outro lado, a tese da (im)prescritibilidadedo dano de-
corrente de ato de improbidade administrativa ainda nao foi apreciada
pelo Tribunal. Nao h4, ainda, precedente vinculante sobre o assunto.

O debate travado no RE 669.069 expressa as potenciais dificulda-
des que um sistema juridico sem tradicio na operacio com precedentes
vinculantes enfrenta ao introduzir esse instrumento em sua pratica. O di-
reito brasileiro tem origem romano-germanica e, portanto, tem a lei (e nao
as decisoes judiciais) por principal fonte do direito (diferentemente dos
paises do common law). De todo modo, ao final do julgamento, o STF se
limitou a assentar tese a respeito das agoes de ressarcimento de prejuizos
gerados por ilicitos civis e, nesse sentido, corroborou a reflexdo empreen-
dida acima sobre os limites a serem observados pela Corte na formulacao
das suas teses.

O RE 669.060 deu inicio, portanto, a definicao das categorias e dos
limites com os quais se deve operar na defini¢do e aplicagio dos prece-

39 LLEWELYN, Katl N. The common law tradition: deciding appeals. Boston: Little, Brown and Company, 1960. p. 77 e ss.;
GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. Modern Law Review, London, v. 22, p. 117-124, 1959;
SCHAUER, Frederick. Rules, the rule of law, and the Constitution. Constitutional commentary, Minneapolis, v. 6, p. 69- 83
1989; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo ¢ aneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 175-232.
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dentes. Esclarecer e conferir visibilidade a tais categorias ¢ tio importante
quanto explicitar as teses firmadas pelo Tribunal de forma clara: ¢ uma
medida fundamental para orientar as demais instancias e a propria Corte
no trato com precedentes®’.

CONCLUSAO

Desde a promulgaciao da Constituicao de 1988, mudangas relevan-
tes foram inseridas no controle de constitucionalidade. Essas mudancas
resultaram na atribui¢cio ao Supremo Tribunal Federal do papel de Corte
de Precedentes em matéria constitucional. Apesar da efetivacio de alte-
racbes tao substanciais no sistema de controle de constitucionalidade, o
processo colegiado de decisio do Tribunal permaneceu essencialmente o
mesmo, e esse processo entrava em choque com a missao atribuida a Cor-
te. O modo de deliberar do Supremo, agregativo, externo e por votagao
em série, prejudica a compreensio dos precedentes e pode comprometer a
sua eficicia normativa. Em boa hora, uma proposta simples — de votacao
da tese que servia de base para cada decisao proferida pelo colegiado — mi-
nimizou tais problemas e permitiu a definicio do conteudo das decisoes
do STF que vincularia o julgamento de casos subsequentes semelhantes.

A assuncio da funcio de Corte de Precedentes pelo Supremo Tribu-
nal Federal também lhe impos a operagdo com novas categorias, as quais
o Tribunal nio estava habituado. Os debates travados no RE 669.069 ¢ as
reflexdes que eles permitiram, em torno dos conceitos de ratio decidend;,
obiter dictum e distingao entre casos, sa0 um passo importante para conferir
visibilidade ao raciocinio e aos limites a serem observados na operagao
com precedentes vinculantes. Ambas as iniciativas representam uma con-
tribuicao importante do Ministro Barroso para o aperfeicoamento do pro-
cesso decisério do Supremo Tribunal Federal e favorecem a construgao de

um caminho na direcao de uma Corte de Precedentes.

40 Nio se ignora que a Corte tem, ainda, um importante caminho a percorrer no tema. Em alguns julgamentos, a tese
aprovada pela maioria é excessivamente ampla. Em outros, hd algum nivel de politizacao na etapa de delimitacao da tese,
disso resultando certa incongruéncia entre o contetido que lhe ¢ atribuido e os fundamentos efetivamente utilizados pela
maioria como base para a decisio. V., nesse sentido, RE 846.854, red. p/ ac6rdio Min. Alexandre de Moraes, j. 01.08.2017,
pendente de publicagio. De todo modo, ndo hi como negar a relevancia do debate travado no RE 669.069, em que a
questdo comegou a ser enderegada.

464 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set.-dez., 2019 I



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXANDER, Larry. Constrained by precedent. Southern California
Law Review, Los Angeles, v. 63, p. 1-64, nov. 1989.

ALVIM, Teresa Arruda. Precedentes e evolucao do direito. In: ALVIM,
Teresa Arruda (org). Direito jurisprudencial. Sio Paulo: Revista dos Tribun-
ais, 2012, p. 11-96.

BARROSO, Luis Roberto. A judicializacio da vida e o papel do Supremo Tribu-
nal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2018.

. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo. Constitui¢ao, democracia e supremacia judicial:
direito e politica no Brasil contemporaneo. In: A judicializacio da vida e o
papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 39-84.

; MELLO, Patricia Perrone Campos. Modelo decisério do Supremo
Tribunal Federal e duas sugestoes de mudanca. In: BARROSO, Luis Roberto
(org.). Prudéncias, ousadias e mudangas necessarias ao STE. Disponivel em:
<http:/ /www.conjur.com.br/2010-dez-28 /retrospectiva-2010-prudencias-
ousadias-mudancas-necessarias-stf>. Acesso em: 09 jan. 2018.

BAUM, Lawrence. Judges and their andiences: a perspective on judicial behav-
ior. Nova Jersey: Princeton University, 2008.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificagao
e a aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sio Paulo: Noeses, 2012.

ELSTER, Jon. Explaining social behavior: more nuts and bolts for the social sci-
ences. Nova Jorque: Cambridge University, 2007.

EPSTEIN, Lee; KNIGHT, Jack. The choices justices make. Washington: CQ
Press, 1998.

FEREJOHN, John; PASQUINO, Pasquale. Constitutional adjudication:
Lessons from BEurope. Texas Law Review, n. 82, p. 1671, jun. 2004.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set--dez., 2019 |} 465




FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial review. Texas Law Review,
[Austin], v. 84, p. 257, 2005.

GOFFMAN, Irving. The presentation of self in everyday life. Nova lorque:
Double Day, 19509.

GOODHART, Arthur L. The ratio decidendi of a case. Modern Law
Review, London, v. 22, p. 117-124, 1959.

HETTINGER, Virginia A.; LINDQUIST, Stepanie A.; MARTINEK,
Wendy L. Separate opinion writing on the United States Courts of Ap-
peals. American Politics Research, v. 31, p. 215, 2003.

KOMMERS, Donald P. Germany: Balancing rights and duties. In: GOLD-
SWORTHY, Jeffrey (org.). Interpreting constitutions: a comparative study. Nova
Torque: Oxford University, 2006. p. 161-214.

KORNHAUSER, Lewis A. Deciding together. New York University Law
and Economics Working Papers. Paper 358. 2013. Disponivel em: <http://Ist.
nellco.org/nyu_lewp/358>. Acesso em: 5 dez. 2017.

. SAGER, Lawrence G. The one and the many. California I.aw Re-
view, v. 81, n. 1, p. 1-61, jan. 1993.

LLEWELYN, Karl N. The common law tradition: deciding appeals.
Boston: Little, Brown and Company, 1960.

MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.

MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MACCOR-
MICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (org,). Interpreting precedents: a
comparative study. England: Dartmouth Publishing Company Limited e
Ashgate Publishing Limited, 1997. p. 503-518.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.

466 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set.-dez., 2019 I



; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a
ascensio dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia,
v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016.

. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo conten-
pordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

MENDES, Conrado Hubner. Constitutional Courts and Deliberative Densoc-
racy. Oxford: Oxford University Press, 2013.

. Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STE In:
MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Cortada (Org,). Direito
¢ interpretacao, racionalidade e instituicoes. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 337-361.

MONAGHAN, Henry Paul. Stare decisis and constitutional adjudication.
Columbia Law Review, Nova lorque, v. 88, n. 4, p. 723-773, maio 1988.

SCHAUER, Frederick. Rules, the rule of law, and the Constitution. Cozns#-
tutional commentary, Minneapolis, v. 6, p. 69-85, 1989.

. Precedent. Stanford Law Review, Palo Alto, v. 39, p. 571-605, fev. 1987.

SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating, International
Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 3, p. 557-584, jul. 2013.

. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacio, dialogo e
razdo publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 250,
p. 197-227, 2009.

SUNSTEIN, Cass R. et al. Are judges political? An empirical analysis of the
federal Judiciary. Washington: Brookings Institution, 20006.

. Deliberative trouble? Why groups go to extremes. Yale Law Journal,
New Haven, v. 110, p. 71, 2000.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467, set--dez., 2019 |} 467




A Delimitag¢ao do Objeto da
Ciéncia Juridica na
Teoria Pura do Direito

Rodrigo Borges Valadao

Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Diretor-
Geral da Escola Superior de Advocacia Piblica da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro
(ESAP;,PGE-R]). Especialista em Direito Publico
pela FGV/R]. Mestre em Téoria do Estado e Direito
Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica
(PUC/RJ). Doutorando em Téoria do Direito pela
Albert-Ludwigs-Universitit ~ Freiburg, — Alemanha.
Membro do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB).
Advogado no Rio de Janeiro.

“En forma desprovida de todo espiritu critico, ha mezelado la jurispruden-
cia con la psicologia y la biologia, con la ética y la teologia. Hoy en dia no
hay ciencia especial en cuyo recinto el jurisperito se considere incompetente
para penetrar. Desde luego, ¢l cree puder realzar su prestigio cientifico preci-
samente tomando en préstamo de otras disciplinas, con la que esta perdida,

5]

naturalmente, la verdadeira ciencia juridica.
Hans Kelsen

RESUMO: Ao (i) estabelecer o status das ciéncias culturais, em contrapo-
si¢do as ciéncias naturais, e ao (if) distinguir o Direito de outros fenémenos
sociais, Hans Kelsen delimitou a norma juridica como objeto da Ciéncia
do Direito. A partir daf buscou apresentar um conceito de norma juridica,
conceito este que sofreu sucessivas alteragdes durante cerca de meio século.

PALAVRAS-CHAVE: Hans Kelsen. Ciéncia do Direito. Delimitacio do
seu Objeto. Norma Juridica. Defini¢ao

1 KELSEN, Hans [1933]. ILa Teoria Pura del Derecho. Trad. Jorge G. Tijerina. 2* ed., Buenos Aires: Posada, 1941, p. 25-26.
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ABSTRACT: By (i) establishing the status of the cultural sciences as oppo-
sed to the natural sciences, and by (ii) distinguishing Law from others social
phenomenas, Hans Kelsen has delimited the Legal Norm as the object of
Legal Science. From that point, he introduced a definition of legal norm
which suffered successive conceptual changes for about half a century.

KEYWORDS: Hans Kelsen. Legal Science. Definition of its subject. Legal
Norm. Definition.

INTRODUGAO

A Teoria Pura do Direito — empreitada teérica iniciada pelo austriaco
Hans Kelsen em 19117 e a qual ele iria dedicar toda a sua vida — é normal-
mente apontada por iniciar uma versao normativista do Positivismo Juridico.

Que a norma juridica desempenha um papel fundamental na constru-
¢ao e no desenvolvimento da Teoria Pura do Direito é por demais 6bvio.
Menos 6bvio, no entanto, ¢ o frajeto epistemoligico percorrido por Kelsen
para a delimitacao da norma juridica como objeto da Ciéncia do Direito.

O presente trabalho se propoe, num primeiro momento, a demons-
trar o caminho percorrido por Kelsen para a delimitacao da norma juridica
como o objeto da sua Ciéncia Juridica. Num segundo momento, sera de-
monstrado, de forma panoramica, a evolu¢ao conceitual da norma juridica
na Teoria Pura do Direito. Ao final, serd apresentada uma definicao de
norma juridica compativel com as sucessivas alteragdes conceituais sofri-
das em meio século de continuo desenvolvimento.

1. HANS KELSEN: UM HOMEM DA SUA EPOCA

Embora nascido em Praga, Hans Kelsen teve sua educacio e for-
macio académica em Viena, na Austria.” Mudou-se para 14 com sua familia
em 1884, aos 3 (trés) anos de idade, e por la permaneceu, salvo por peque-
nos periodos, até 1930, aos 49 (quarenta e nove) anos.*

2 As bases fundamentais da Teoria Pura do Direito foram langadas por Kelsen em seu trabalho de Habilitagao, denominado
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelten aus der Lehre vom Rechtssatze. Tiibingen: JCB Mohr, 1911.

3 Na verdade, Viena era a capital do Império Austro-Hingaro, uma Monarquia Parlamentarista de cunho politico emi-
nentemente liberal, entre os anos de 1867 e 1918.

4 Para maiores detalhes. Cf. METALL, Rudolf Aladar [1976]. Hans Kelsen — Vida y Obra. Trad. Javier Esquivel. Mexico
DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 1976, p. 10 a 64.
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Exatamente neste periodo desenvolvia-se ali uma sociedade pecu-
liar, culturalmente brilhante, havendo quem a considere como “a Atenas
do século XX”.> Num ambiente permeado por musica e arte, brotavam
correntes filosoficas e cientificas que alimentaram a cultura ocidental por
todo o século.® Em linhas gerais, essa cultura era baseada na luta pela ob-
jetividade, pelo empirismo e pela depuracao dos conceitos — em sintese,
pela desmistificaciao da vida e do pensamento.”

Pode-se dizer que Kelsen foi um legitimo produto de sua época.
Num dos primeiros paragrafos de sua Teoria Pura do Direito, de 1934, ao
expor a “pureza” de seu projeto tedrico,® encontra-se expressa a tensio
histérica, sociolégica e epistemologica da Europa no inicio do século XX,
com especial énfase na Teoria do Direito. Segundo Kelsen,

“una mirada sobre la ciencia juridica tradicional, tal como se ha desenvuelto
en el curso de los siglos XIX y XX, mostra claramente cudn distante se
halla de corresponder a la exigencia de la pureza. En forma desprovida
de todo espiritu critico, ha mezclado la jurisprudencia con la psicologia y la
biologia, con la ética y la teologia. Hoy en dia no hay ciencia especial en cuyo
recinto el jurisperito se considere incompetente para penetrar. Desde luego, é/
cree puder realzar su prestigio cientifico precisamente tomando en préstano
de otras disciplinas, con la que esta perdida, naturalmente, la verdadeira
ciencia juridica.’”
Com base nesse hotizonte critico, Kelsen iria dedicar toda sua vida
ao projeto de desenvolver uma teoria juridica pura, isto é, purificada de

toda a ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural."” Seu
objetivo era elevar a teoria juridica

5 SCHMILL, Ulises [1976]. Prélogo. Iz METALL, Rudolf Aladdr [1976]. Hans Kelsen — Vida y Obra. Trad. Javier Es-
quivel. Mexico DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 1976, p. 1.

6 Idem, p. 2.
7 Lbidem, p. 4.

8 87 ella se califica como teoria ‘pura’ del derecho, es porque pretende tizar uno conocimiento dirigido hacia el derecho, y porque

pretende eliminar de este conocimiento todo lo que no pertenece al objeto lalado como derecho. Es decir: quiere liberar a la ciencia
Juridica de todos los elementos estrarios”” KELSEN, Hans [1933]. La Teotia Pura del Derecho. Trad. Jorge G. Tijerina. 2° ed.,
Buenos Aires: Posada, 1941, p. 25.

9 Idem, p. 25-26.

10 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Joio Baptista Machado. 6* ed., Sio Paulo: Martins Fontes,
1998, p. XI.
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‘a altura de wma genuina ciéncia, de wma ciéncia do espirito |(...)
explicalndo] nao as suas tendéncias endereqadas a formagcao do Direito,
mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao conbecimento do Direito,
¢ aproximar o tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a

ciéncia: objetividade e exatidao”."

Para alcancar esse objetivo, deparou-se com um duplo desafio. Em
primeiro lugar, teve que langar as bases epistemologicas e metodologicas
de sua ciéncia juridica. E, aqui, o desafio consistia, basicamente, em (i)
estabelecer o status das ciéncias culturais, em contraposi¢ao as ciéncias na-
turais, bem como seus principios de regéncia e (ii) definir, neste quadrante,
0 Ingar ocupado pelo Direito, distinguindo-o de outros fen6menos sociais.
Em segundo lugar, uma vez que, segundo Kelsen, a teoria juridica deveria
ser consciente de sua especificidade,'” foi preciso delimitar o objeto de sua
ciéncia juridica. B justamente esse percurso que voltamos a percorrer.

1. O DIREITO COMO TECNICA SOCIAL ESPECIFICA

A histéria do pensamento humano sempre foi marcada por diversas
formas de dualismo. Céu e inferno, noite e dia, calor e frio, enfim, diversos
dualismos apresentam-se como categorias fundamentais da construgao do
nosso conhecimento. Todavia, o reconhecimento de alguns desses dua-
lismos nao foi sempre algo de per s/ evidente. E o reconhecimento de um
deles, essencial para o pensamento cientifico, seguiu, durante milénios, a
mesma sorte: o dualismo existente entre natureza e sociedade.

De fato, o homem primitivo sempre entendeu que a natureza era
regulada pelas mesmas leis que regulavam a sociedade. A ideia de retribui-
¢do era aplicada indistintamente aos fatos naturais e aos fatos sociais, pois
a natutreza era vista como parte intrinseca de sua sociedade.”

Quando a natureza ¢ interpretada conforme o principio da retribui-
¢ao, os seus fenomenos, na medida em que requerem explicacao, sao rela-
cionados com os 'individuos ou com o grupo a que pertencem. Em alguns
casos, o proprio grupo podia ser coletivamente responsavel pela conduta

11 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sio Paulo: Martins Fontes,
1998, p. X1.

12 Ibidem, p. XI.
13 KELSEN, Hans [1946]. Society and Nature: a Sociological Inquiry. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000, p. vii.
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de um ou mais individuos." Assim, um desastre natural, por exemplo, era
explicado da mesma forma que a reacdo social imputada a um ilicito: uma
puni¢do divina dirigida contra aquele que praticou uma conduta social-
mente indesejada.

Somente a partir do século XVIII é que a natureza passou a ser ex-
plicada em termos distintos. Em contraposi¢do aos fatos sociais, a explica-
¢ao dos fenomenos naturais enquanto efeitos passam a ser relacionados a
outros fatos naturais enquanto causas. Nesse passo, esses fenomenos dei-
xam de ser mero reflexo da conduta dos individuos contraria ou conforme
as normas sociais."” A conduta humana deixa de ser a base da explicacio
do mundo natural, e a ideia de retribuicdo perde seu sentido.

Assim, embora formem uma tnica realidade fatica, verificou-se que
natureza e sociedade correspondem a diferentes sistemas e, por isso, sio
objetos que demandam a construcdo de um instrumental tedrico especi-
fico. De um lado, o mundo natural é entendido como o plano existencial
(mundo fisico) determinado pela ocorréncia de um nexo necessario (prin-
cipio da causalidade), o qual o pensamento humano meramente constata.
De outro lado, o mundo cultural, de carater normativo, explicavel pelo prin-
cipio da imputagao (relacio de condigdao e consequéncia atribuida pelo
homem), quando ha descri¢ao de uma relagao especifica estabelecida entre
dois fatos diferenciados dos acontecimentos causais, em virtude de ser
essa relagdo alheia aos fatos que descreve.'

Conectados através do principio da causalidade, os elementos fa-
ticos formam o sistema natural (natureza); conectados por um principio
diverso, o principio da imputagao, estes mesmos elementos formam um
sistema cultural (sociedade).'” Assim, ao contrario da causalidade natural,
a “causalidade cultural” (leia-se: a imputacdo) encontra sua razao de ser
apenas nas normas que transformam as a¢oes humanas, enquanto fatos
naturais, em agGes humanas normativamente qualificadas,' ou seja, dota-
das de um sentido autbnomo, socialmente reconhecido. O que qualifica o

14 Idem, p. 263 ¢ 264.

15 KELSEN, Hans [1946]. Society and Nature: a Sociological Inquiry. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000,
p. 263 ¢ 264.

16 SGARBI, Adrian [2007]. Hans Kelsen — Ensaios Introdutérios (2001-2005). Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2007, p. 7.
17 KELSEN, Hans [1946]. Society and Nature: a Sociological Inquiry. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000, p. vii.

18 KELSEN. Hans [1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3" ed., Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 64.
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fato natural como um fato social nio € a sua facticidade, nao é o seu ser
natural, isto ¢, o seu ser tal como determinado pelo principio da causali-
dade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esta
ligado a esse ato, a significacio que ele possui.”

Dessa forma, a simples convivéncia entre os individuos assume uma
dupla dimensao: em si um fendmeno ratural, essa convivéncia torna-se um
tenémeno social pelo simples fato de ser regulamentada. A sociedade ¢ a
convivéncia ordenada ou, mais exatamente, a sociedade é o préprio orde-
namento da convivéncia dos individuos.”

Portanto, a sociedade nada mais é do que um complexo de regras
que determinam como o individuo deve conduzir-se em relagdo a outros
individuos. Se a funcio de toda ordem social é ocasionar certa conduta
reciproca dos individuos, ou seja, induzi-los a certa conduta positiva (acao)
ou negativa (omissao), ¢ justamente através dessas regras que o grupo so-
cial confere um determinado senzids’” a determinadas condutas desejadas
ou indesejadas. Tais regras sdo chamadas normas.”

Essas normas, entretanto, nao pertencem a um unico sistema. Na
verdade, a sociedade é composta por diversas ordens distintas, que, em sua
totalidade, formam a ordem social. Cada ordem parcial® distingue-se das
demais em 2 (dois) pontos especificos: i) pela forma que cada uma busca
realizar a conduta socialmente desejada; ii) pelo grau de organizacao da
sancao institucionalizada por cada uma dessas ordens.

De fato, num primeiro momento, uma ordem normativa pode indi-
car ao individuo que a conduta conforme suas prescri¢cdes sera retribuida

com certas vantagens e que a conduta contraria as mesmas prescri¢oes

19 KELSEN, Hans [1960]. Teotia Pura do Direito. Trad. Joio Baptista Machado. 6* ed., Sio Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 4.

20 KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. In: KELSEN, Hans [1957]. O que ¢ Justiga?.
Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 225.

21 Note-se, aqui, que a nogio de norma como sentido objetivo de um ato de vontade somente seria desenvolvida na fase

cética do pensamento kelseniano.
22 Idem, p. 225.

23 Impoe-se, aqui, esclarecer o seguinte: no que diz respeito a configuragio das ordens normativas que compdem a socie-
dade, Kelsen nunca utilizou o termo “ordem parcial”, valendo-se do termo ordem (“order”) para referit-se tanto as ordens
normativas parciais (direito, moral, regilido) quanto a ordem normativa total (sociedade). Cf. KELSEN, Hans [1941]. The
Law as Specific Technique. I»: KELSEN, Hans [1957]. What is Justice? — Justice, Law and Politics in the Mirror of
Science. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000, p. 231.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 468-493, set.--dez., 2019 |} 473



sera retribuida com certas desvantagens. Essa promessa de retribuicao
funciona como um motivo para a conduta, pois o individuo pode nutrir
um desejo pela vantagem que se promete ou um temor da desvantagem
com que se ameaca.”

Por sua vez, estas motivagoes para a realizacao de determinada con-
duta podem ser diretas ou indiretas. Sdo diretas quando a simples pratica
do ato ou da omissdo aparece como retribuicio suficiente ao individuo.
Nesses casos, quaisquer outras promessas ou ameagas sao desnecessarias,
pois a mera ideia de uma norma que decreta essa conduta ¢ suficiente para
a conduta em conformidade com a norma. Esse seria o caso, por exemplo,
dos sistemas morais altamente desenvolvidos.”

Todavia, na realidade social, a motivacdo direta, isto ¢, a pratica pelo
individuo da acdo socialmente desejada diante da simples existéncia da
norma raramente é encontrada de forma pura.** Em alguma medida, toda
obediéncia 2 norma esta associada a aprovagao dos semelhantes e a deso-
bediéncia a desaprovacio.”” Essa rea¢io do grupo a conduta do individuo,
desejada ou repudiada, denomina-se sazn¢ao.

Assim € que, num segundo momento, a san¢io estipulada pela ordem
assume uma importancia decisiva para sua caracterizacio. Isso porque, sob
o ponto de vista realista, a diferenca decisiva entre as diversas ordens nao
repousa na presenca ou auséncia de san¢oes. Todo e qualquer ordenamento
social recorre a técnica de motivagio indireta para se fazer eficaz,® sendo,

24 KELSEN, Hans [1941]. O Diteito como Técnica Social Especifica. In: KELSEN, Hans [1957]. O que ¢ Justiga?.
Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 225.

25 Idem, p. 226.

26 Nota-se, aqui, uma leve contradigio no discurso kelseniano. Num primeiro momento, Kelsen sustenta, a0 menos de

maneira implicita, que: “conforme a maneira como a conduta socialy jada ¢ ocasionada, podem-se distinguir vdrios tipos de ordens”.
Logo apés, Kelsen afirma que “na realidade social (a) motivacao direta raramente ¢ encontrad(a) de forma pura. (...) A iinica diferenca
¢ que certas ordens sociais proveém sangies definidas, ao passo que, em ontras, as sangoes consistem na reagio itica da sociedade, nao

excpressamente provida pela ordem.” Ibidem, p. 225 e 226.
27 Ibidem, p. 226.

28 Neste particular, nota-se uma imprecisio no discurso kelseniano. Em sua obra inalgural, Kelsen refere-se as normas
juridicas como normas heteronomas e as normas morais como normas autonomas (sem fazer distingao entre a moral
individual e a moral positiva), chegando a dizer que “fratdndose de normas morais, [perdese] de vista la diferencia formal entre el ser y
¢l deber ser”. Mais tarde, Kelsen reconhece que todos os sistemas normativos sio, em certa medida, heter6nomos, porque
garantidos através de san¢des. Ao que parece, ndo ha propriamente uma alteracio ou contradic¢io no pensamento de Kel-
sen, e sim uma imprecisio conceitual, por nio ter sido feito, neste ponto, uma necessaria distingao entre a zoral individual
(esta sim autbnoma) ¢ a moral positiva (esta, em certa medida “garantida” através de san¢des), uma vez que esta distingdao
pode ser encontrada em outros escritos, como, por exemplo, no seu livto “Teoria Gera do Direito ¢ do Estado”, de 1945, ou,
ainda, no livro “Teoria Geral das Normas”, de 1979. Cf., respectivamente, KELSEN, Hans [1911]. Problemas Capitales
de la Teoria Juridica del Estado. Trad. Wenceslao Roces. 2 ed., Mexico DF: Editorial Porua, 1987, p. 30-40; KELSEN,
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em certa medida, ‘sancionado’ pela reacdo especifica da comunidade a con-
duta de seus membros que corresponde a norma ou que diverge dela.

Deste modo, em que pese a natureza da motivagao a que recor-
rem as diversas ordens, a principal diferenga entre as ordens normativas
¢ a organizagao e a natureza das respectivas san¢oes. Em primeiro lugar,
enquanto no Direito a san¢ao aparece na forma de uma coerc¢ao social-
mente organizada, a reacdo contra a conduta equivoca prevista por outros

29
1,

sistemas normativos, principalmente a moral,” nao ¢é provida pela ordem

normativa nem é, se provida, socialmente organizada.”

Em segundo lugar, o Direito viabiliza sua san¢ao através da ameaga de
coercao, isto ¢, da ameaca do uso da forga fisica contra o indfviduo que prati-
car a conduta contraria aquela prescrita pelo Direito.”! Em sintese: o Diteito é
uma ordem social parcial que, através da ameaca de coercao (motivacao indire-
ta), isto ¢, da ameaca de uso da for¢a fisica monopolizada por uma instituigiao
(Estado), garante a conduta socialmente desejada dos seus individuos.”

Por todo o exposto, conclui Kelsen que

“hd um elemento comum que justifica essa terminologia, que permite a pa-
lavra ‘Direito’ surgir como a expressao de um conceito com um significado
social muito importante. Pois a palavra refere-se a técnica social especifica de
uma ordem coercitiva, que, apesar das enormes diferengas entre o Direito da
antiga Babilonia e o dos Estados Unidos de hoje, entre o Direito dos ashantis
da Afyica Ocidental ¢ 0 Direito da Suia, na Europa, é essencialmente a
mesma para todos esses povos que diferens tao amplamente em tempo, lugar e
cultura — a técnica social que consiste em ocasionar a conduta social desejada
dos homens por meio de ameaga de coercao no caso da conduta contraria.””

Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. I»: KELSEN, Hans [1957]. O que ¢ Justi¢a?. Trad. Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 230; KELSEN, Hans [1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad.
Luis Carlos Borges, 3 ed., Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 12 et KELSEN, Hans [1979]. General Theory of Norms.
Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 4.

29 Noutros sistemas normativos, como a maioria dos sistemas normativos religiosos, essa reagao ¢ fortemente institucio-
nalizada, nao havendo, nesse particular, grande distingdo entre estas técnicas de controle social. Todavia, quanto a natureza
da sancio, os sistemas normativos religiosos sio de cardter franscendental, nao havendo o uso da ameaca da forga fisica para
tutelar sua efetividade.

30 KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. [z: KELSEN, Hans [1957]. O que ¢ Justica?.
Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 230.

31 Idem, p. 231.
32 KELSEN, Hans [1944]. Peace Through Law. 3" ed., New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000, p. 3.

33 KELSEN, Hans [1941]. O Diteito como Técnica Social Especifica. I»: KELSEN, Hans [1957]. O que ¢ Justica?.
Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 230.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 468-493, set.--dez., 2019 |} 475




Logo, em que pese a extraordinaria diferenga no espago e no tempo
entre todas as ordens sociais registradas pela historia, ha em todas elas um
elemento comum. E justamente este elemento que permite uma caracte-
rizagao tedrica do Direito, permitindo que todas as ordens juridicas sejam
descritas a partir de categorias gerais. E a analise dessas categorias gerais
deve ser feita de sorte a garantir uma pureza metodoldgica que exclua to-
dos os elementos estranhos a sua descricao.

2. ENTRE FATOS E VALORES: O CAMINHO PERCORRIDO
PELA TEORIA PURA DO DIREITO PARA A DELIMITAGAO DO
SEU OBJETO

Como visto, Kelsen sempre reconheceu a realidade complexa as-
sumida por essa técnica social, denominada Direito. Isso explicaria, até
certo ponto, a confusio entre a ciéncia do Direito e outras ciéncias, como
a Psicologia e a Sociologia, como a Ftica e a Teoria Politica, pois essas
ciéncias se referem a objetos que indubitavelmente tém uma estreita co-
nexdo com o Direito.* Nio obstante, uma teotia juridica consciente de
sua especificidade deve partir do pressuposto de que o Direito possui,
nessa complexidade, uma realidade prépria e um objeto bem definido: a
legalidade autdnoma de uma esfera de sentido.” De certo modo, é possivel
dizer que o Direito esta comectado com a realidade social sem, no entanto,
pertencer a ela.*®

Entretanto, por dezenas de séculos, a teoria juridica seguiu cami-
nhos seguros e bem definidos, ignorando por completo a especificidade
do seu objeto e imiscuindo-se nos dominios de outras ciéncias. De um
lado, acompanhando a tradi¢cio metafisica, a escola do direito natural indi-
cava o fundamento do Direito na ragdo humana. De outro lado, ampara-
do nas ligdes da filosofia cética, o positivismo juridico apontava a vontade
como o seu fundamento. Cada uma dessas posicoes era reforcada diante
da resposta dada a outras 02 (duas) questoes.”

34 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6" ed., Sio Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 3.

35 Idem, p. 113.

36 HARTNEY, Michael [1991]. Introduction. Iz KELSEN, Hans [1979]. General Theory of Norms. Oxford: Claren-
don Press, 1991, p. xxi.

37 PAULSON, Stanley [1998]. Introduction. [z PAULSON, Stanley et PAULSON, Bonnie L. (Org). Normativity and
Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. xxxi.
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A primeira delas diz respeito a relacdo entre Direito e Moral. Para o
jusnaturalismo, uma vez que a ragao podetia acessar os principios universais
que devem pautar a conduta humana, os sistemas normativos (incluindo-se,
aqui, o Direito) somente poderiam ser considerados validos se fossem
compativeis com tais principios.” Se todos os sistemas normativos podem
ser identificados pela razio humana, ou seja, se todos eles decorrem de um
unico fundamento ultimo, entre os sistemas juridico e moral — e, portanto,
entre o Direito e 2 Moral —, deve ser reconhecida uma conexio conceitual
necessaria (morality thesis), sendo artificial qualquer visao dualista.

Ja para o positivismo juridico, a validade de uma norma juridica
independeria de sua compatibilidade com outros sistemas normativos, em
geral, e com a Moral, em particular. Desse modo, uma vez que os sistemas

% 0 sistema

normativos sio construcoes arbitririas da vontade humana,’
jusnormativo deve ser identificado através de suas fontes sociais,” e nio
pela sua compatibilidade com outros sistemas normativos (separation thesis),
devendo ser afirmada a autonomia conceitual do Direito em relacio a
outros sistemas normativos.

A segunda, por sua vez, diz respeito a natureza do Direito. Para o
jusnaturalismo, a natureza do Direito era, sem duvida, normativa. Uma
vez que a razao poderia conhecer as normas que regulam a conduta hu-
mana, nao seria admissivel que esta (conduta) contrariasse aquela (norma).

38 STRUCHINER, Noel [2005]. Algumas “Proposigdes Fulcrais” Acerca do Direito: O Debate Jusnaturalismo
vs. Positivismo. Iz MAIA, Antonio Cavalcanti et alli (Org,). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro:
Lumen Turis, 2005, p. 400.

39 Nesse ponto, convém esclarecer que o objeto de estudo da filosofia moral divide-se, basicamente, em 03 (trés) ramos:
i) a ética normativa, que busca identificar construgoes filoséficas que estruturam sistemas normativos destinados a nortear
a conduta humana; ii) a ética aplicada, que se ocupa de questdes concretas e vitais da agio humana, forcando uma adapta-
¢io ou modificacio dos sistemas éticos identificados pela ética normativa; e iii) a metaética, que tem por finalidade discutir
se os fundamentos da moral sdo racionais ou sentimentais, isto €, se estamos veiculando conhecimento verdadeiro ou se
estamos simplesmente dando vazio aos nossos sentimentos, emogdes ou preferéncias. Note-se que o reconhecimento
de sistemas éticos (ética normativa), ou de seu desenvolvimento (ética aplicada), nio depende de uma postura metaética
positiva (ou congitivista). Assim sendo, embora seja possivel identificar, em qualquer sociedade, determinado sistema nor-
mativo ético (objeto da ética normativa), ou mesmo analisar seu desenvolvimento pratico (ética aplicada), o fundamento
ultimo da moral, para os nio cognitivistas (e, também, para a maioria dos positivistas), ¢ sempre de cardter irracional
(postura metaética negativa). O ceticismo da posi¢do positivista, como bem nota Alf Ross, “(...) #do se refere a moral, mas
sim a ligica do discurso moral; néo se refere a ética, mas sim a metaética.” Respectivamente: CARVALHO, Maria Cecilia Maringoni
de [2004]. Etica: uma Questio de Invencio ou de Descoberta ?. In: ROUANET, Luiz Paulo ¢f a/li (Org). Razio Minima.
Sio Paulo: Unimarco, 2004, p. 12 ¢ 13 et ROSS, Alf [1969]. El Concepto de Validez y Otros Ensayos. México DF:
Distribuiciones Fontamara, 2001, p. 21.

40 STRUCHINER, Noel [2005]. Algumas “Proposi¢des Fulcrais” Acerca do Direito: O Debate Jusnaturalismo
vs. Positivismo. In: MAIA, Antonio Cavalcanti e/ alli (Org.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro:
Lumen Turis, 2005, p. 410.

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 468-493, set.-dez., 2019 | 477




A norma ¢ uma verdadeira ordem (leia-se: imperativo), coagindo a vontade
humana a escolher o que a razdo reconhece como praticamente necessa-
tio, ou seja, como bom.*" As regras do dever-ser obtidas pela razio confi-
guravam verdadeiros imperativos, e essas 7oras eram, justamente, o seu
objeto (normativity thests).

Em sentido contrario, o positivismo juridico anterior a Kelsen, ainda
nao completamente emancipado da Escola Histérica do Diteito,* reduzia
o Direito a faticidade vigente nas relacGes sociais e negava sua dimensao
normativa. Em ultima instancia, toda ciéncia baseia-se no estudo de fazos
e, portanto, para o positivismo juridico, a ciéncia do Direito deveria ter
por objeto o comportamento do homem em sociedade (fatos empiricos) e
nada mais.” A defini¢do do Direito dependeria, assim, exclusivamente da
analise dos fatores sociais que permitiram sua criacao, e nao de considera-
¢oes valorativas sobre a conduta do homem em sociedade (facticity thesis).*

Essas posi¢oes sempre foram consideradas incompativeis entre si.
Ou o Direito era considerado (i.a.) um sistema normativo (i.b.) intrinse-
camente relacionado com a Moral (posi¢io jusnaturalista), ou (ii.a.) o en-
cadeamento de fatos sociais (ii.b.) sem qualquer conexdo necessaria com
os demais sistemas normativos (posicao positivista). Qualquer busca por
uma terceira via estava fadada ao insucesso.

Eis, justamente, o desafio lan¢ado por Kelsen. De um lado, sua Te-
oria Pura do Direito val aceitar a tese da separac¢do, afirmando, em conso-

41 ABBAGNANO, Nicola [1971]. Dicionario de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi. 2* ed., Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 545.

42 A Escola Histérica do Direito surgiu na Alemanha no inicio do século XIX. Esse movimento afirmava o sentido
irracional da histéria (em contraposicio a interpretagio racionalista e universalista dos iluministas, em geral, ¢ dos jusna-
turalistas, em particular) e concentrava seus estudos na produgao normativa de seu pafs. Suas vigorosas criticas contra o
jusnaturalismo serviram de base epistemoldgica ao positivismo juridico, embora apresente teses incompativeis com este,
como a critica da centralizagao normativa nas mios do Estado, a defesa do papel determinante dos costumes especificos
da cultura de cada pais (I70/ksgeist ou “espirito do povo”) e o papel central da douttina na sistematizac¢io do Direito. Cf.
BOBBIO, Norberto [1969]. O Positivismo Juridico — Li¢oes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 45; DIMOULIS, Dimitri [2006]. Positivismo Juridico — Introdu-
G40 a uma Teoria do Direito e Defesa do Pragmatismo Juridico-Politico. Sao Paulo: Método, 2006, p. 70.

43 KELSEN, Hans [1959]. Uma Teoria “Realista” y la Teoria Pura Del Derecho. Iz: Contribuiciones a la Teoria Pura
del Derecho. México DF: Distribuciones Fontamara, 2003, p. 10.

44 Esses 2 (dois) pares de teses também podem ser descritos nos termos da distingao entre ser (is, Sein) e dever-ser (onght,
Sollen). Segundo Stanley Paulson, “#he distinction is systematically g on one reading, is” and ‘onght’ take their values from the

Sfirst pair of thesis, on another reading, from the second pair. Thus, from the standpoint of the separation and morality theses, norms of the law
belong to Is’, and norms or morality, to ‘ought’, while, from the standpoint of the normativity and facticity theses, legal norms belong to ‘onght’,
and concatenations of fact, which are constrasted with legal norms, to s’ Paulson, Stanley [1998]. Introduction. [z: PAULSON,
Stanley ¢/ PAULSON, Bonnie L. (Org). Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford:
Clarendon Press, 1998, p. xxxi.
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nancia com a tradi¢ao positivista, que o Direito ndo mantém qualquer re-
lagao necessaria com a Moral. Esse ¢, sem duvida, o seu ponto de partida.
Todavia, em frontal ruptura com essa mesma tradicao, Kelsen vai assumir
uma posi¢ao até entdo exclusivamente jusnaturalista: a de que o Direito
possui uma dimensao normativa.*

4 essa dimensao normativa do Direito encontra o seu

Para Kelsen,
fundamento filoséfico no dualismo metodolégico'” da Escola Neo-Kan-
tiana de Marburg,* mais especificamente na distingao entre (i) mundo dos
fatos (ser), objeto das ciéncias naturais e explicado nos termos da causa-
lidade, e (ii) mundo dos valores (dever-ser), objeto das ciéncias do espirito
(leia-se: culturais) e explicado nos termos da imputaciao de sentido aos
atos ou fatos naturais pela vontade humana.

Assim, para a Teoria Pura do Direito, o ato que cria uma norma
juridica é, sem duvida, um fato (‘“Us-fact”, Seinstatsache).” Todavia, o sentido
objetivo desse ato, isto ¢, a norma juridica (dever-ser), possui uma realidade
autonoma na esfera cultural (ser). Ao conciliar a separacio entre o Direito e
a Moral (separation thesis) com a dimensao normativa do Direito (normativity
thesis), sua Teoria Pura do Direito funcionou como um meio-termo™ entre
as tradi¢oes jusnaturalistas e juspositivistas, tornando possivel a explicagao
do Direito de forma independente dos fatos que lhe deram origem.”!

Através dessas referéncias metodologicas, Kelsen acaba por instau-

rar uma “dupla pureza”” na ciéncia do Direito. De um lado, a adesio a

45 Todavia, enquanto Kelsen entendia que o Direito possui uma dimensio normativa, a tradicao jusnaturalista afirmava
que o Direito é um sistema normativo.

46 KELSEN, Hans [1933]. The Pure Theory of Law, “Labandism” and Neo-Kantianism. A Letter to Renato
Treves. In: PAULSON, Stanley e PAULSON, Bonnie L. (Org). Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelse-
nian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 27-33.

47 Essa dualidade entre natureza e sociedade foi, justamente, o objeto de andlise do item precedente, para o qual, diante
de eventuais duvidas, remete-se o leitor.

48 A denominada Escola Neo-Kantiana de Marburg tinha como seu maior expoente o filésofo Hermann Cohen (1842-
1918). Inclusive, a0 que parece, um dos seus livros, Etica da Vontade Pura (“Ezbik des reinen Willens”), serviu de inspiragio
para a denominagio da teoria juridica de Hans Kelsen. Iz: METALL, Rudolf Aladir [1976]. Hans Kelsen — Vida y Obra.
Trad. Javier Esquivel. Mexico DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 1976, p. 15.

49 KELSEN, Hans [1960]. Pure Theory of Law. Trad. Max Knight. Berkeley: University of California Press, 1967, p. 211.

50 Note-se, aqui, que Kelsen expressamente caracterizou sua teoria como um meio-termo (widdle-way, Mittelweg) entre
as tradigoes jusfiloséficas. KELSEN, Hans [1960]. Pure Theory of Law. Trad. Max Knight. Berkeley: University of
California Press, 1967, p. 211.

51 PAULSON, Stanley [1998]. Introduction. I»: PAULSON, Stanley e/ PAULSON, Bonnie L. (Org). Normativity and
Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. xxxii.

52RAZ, Joseph [1981]. The Purity of the Pure Theory. Iz: PAULSON, Stanley e PAULSON, Bonnie L. (Org). Norma-
tivity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 238.
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tese da separac¢io entre o Direito e a Moral permite uma pureza axioligica
(ou valorativa) da ciéncia do Direito: a0 assumir uma posicao exclusivamen-
te descritiva do Direito, a ciéncia do Direito passa a ter por objeto especi-
fico o Direito Positivo (ou Real), e ndo o Diteito Ideal, objeto da politica.*
Note-se, todavia, que sua Teoria Pura propde-se a delimitar o Direito no
que diz respeito aos valores, e nao elminar* toda e qualquer consideracao
mortal sobre ou a partir do Direito.”

De outro, a adesao a tese da normatividade, permite que a Teoria
Pura do Direito alcance uma pureza socioljgica. Nesse passo, sem negar
a possibilidade de uma ou mais ciéncias que estude o Direito de acordo
com seus fatores sociais,™ a sua ciéncia do Direito pretende ser uma Teoria
Pura do Diteito Positivo, e ndo uma Teotia do Direito Puro,” ou seja, de um
Diteito desligado da realidade.™

Assim, segundo o proprio Kelsen,

“quando esta dontrina ¢ chamada de ‘teoria pura do Direito’, pretende-se
dizer com isso que ela estd sendo conservada livre de elementos estranhos ao
método especifico de uma ciéncia cujo sinico propdsito ¢ a cognigdo do Direito,

2559

¢ ndo a sua formagdo.

53 KELSEN, Hans [1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3" ed., Sio Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. xxix.

54 LOSANO, Mario [1976]. Introdugio. Iz: KELSEN, Hans [1960]. O Problema da Justica. Trad. Joao Baptista Macha-
do. 3" ed., Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p. xiv.

55 “Na medida em que, na aplicagio da lei, para além da necessaria fixagio da moldura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa

ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do drgao aplicador do Direito, nao se tratard de um conbecimento do Direito positivo, mas de ontras

normas que, aqui, no processo da criacao juridica, podem ter sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais que
costumanos designar por expressoes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso ete.” KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura
do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 393.

56 “The law may be the object of different sciences; the Pure Theory of Law has never claimed to be the only possible or legitimate science of
law. Sociology of law and history of law are others. They, together with the structural analysis of law, are necessary for a complete understand-
ing of the complex: phenomenom of lan.” KELSEN, Hans [1948]. Law, State and Justice in the Pure Theory of Law. [n:
KELSEN, Hans [1957]. What is Justice? — Justice, Law and Politics in the Mirror of Science. New Jersey: The Lawbook
Exchange, 2000, p. 294.

57 “La despolitizacin que la teoria pura del derecho exige se refiere a la ciencia del derecho no a su objeto, el derecho. El derecho no puede ser
separado de la politica, pues es esencialmente nn instrumento de la politica. Tanto su creacion como su aplicacion son funciones politicas, es decir,
Sfunciones determinadas por juicios de valor. Pero la ciencia del derecho puede y debe ser separada de la politica si es que pretende valer como cien-
dia.(...) La teoria pura del derecho és una teoria pura del derecho, no la teoria de un derecho puro (...)” KELSEN, Hans [1953]. :Que
és la Teoria Pura del Derecho? Trad. Ernesto Garzon Valdéz. Mexico DF: Distribuiciones Fontamara, 1991, p. 29 e 30.

58 LOSANO, Mario [1966]. Introdugzo. In: KELSEN, Hans [1960]. O Problema da Justica. Trad. Joao Baptista Machado.
3*ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. xvi.

59 KELSEN, Hans [1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3* ed., Sio Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. xxviii.
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Se a ciéncia do Direito quiser se libertar das demais esferas do co-
nhecimento e ver respeitada a sua autonomia, ela precisa delimitar o seu
objeto com a maxima precisao.”’ Logo, continua Kelsen,

“quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em
Jace [de outras] disciplinas, fa-lo nao por ignorar ou, muito menos, por negar
essa conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoligico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sao impostos
pela natureza do sen objeto.””’

Impoe-se reconhecer que a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen
sempre buscou delimitar, com clateza, o seu objeto de cogni¢cao.”” Em
que pese as suas constantes mudancas e evolugoes, esta sempre teve um
objetivo bem definido, desde sua obra inaugural® até sua obra péstuma®:
estabelecer a norma juridica como objeto da ciéncia do Direito. Logo, seu
objeto nio sio os fatos sociais ou a valoragao dada a esses fatos,” mas sim
uma esfera autonoma de sentido: a norma juridica. O que transforma um
fato natural num ato juridico (licito ou ilicito) nio ¢ a sua facticidade, nao
¢ o seu ser natural, isto ¢, o seu ser tal como determinado pela lei da cau-
salidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que
esta ligado a esse ato, a significacdo que ele possui.*®

60 KELSEN, Hans [1934]. Introduction to the Problems of Legal Theory: A Translation of the First Edition of
the Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law. Trad. Stanley L. Paulson, Oxford: Clarendon Press, 1997, p. 8.

61 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado. 6* ed., Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 2.

62 “The Pure Theory of Law seeks to delimit cleary the object of its congition”. In KELSEN, Hans [1934]. Introduction to the
Problems of Legal Theory: A Translation of the First Edition of the Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law.
Trad. Stanley L. Paulson, Oxford: Clarendon Press, 1997, p. 8.

63 “La jurisprudencia, la ciencia del derecho, fignra, décimos, entre las disciplinas normativas (...) El cardter normativo de la jurisprudencia
se manifesta (...) por cuanto que versa sobre normas (...) de las quales tiene que derivar sus conceptos juridicos especiales”” KELSEN, Hans
[1911]. Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado. Trad. Wenceslao Roces. México D.E, Editorial Porrua,
1987, p. 6.

64 “Nella lingna tedesca non ¢'é neanche un nome diverso da termine ‘logica’, come nome di nna scienza, per le norme che costituiscono 'oggetto
della scienza che descrive queste norme, come invece esiste il nome ‘morale’ per le norme che costitniscono loggetto dell’etica e il nome ‘diritto’ per
le norme che costituiscono 'oggetto della scienza del diritto.” KELSEN, Hans [1979]. Teoria Generale delle Norme. Trad. Mirella
Torre. Torino: Giulio Einaudi, 1985, p. 3.

65 De acordo com o préprio Kelsen, a pureza de sua teoria ¢ assegurada em 2 (duas) direcoes: i) “77 is to be secured against
the claims of a so-called ‘sociological’ point of view, which nses the methods of the cansal sciences to appropriate the law as a part of natnre.”;
ii) “Zo be secured against the claims of the natural law theory, which (...) takes legal theory ont of the realm of positive legal norms and into
the realm of ethico-political postulates” KELSEN, Hans [1923]. Foreword to the Second Printing of Main Problems in
the Theory of Public Law. In: PAULSON, Stanley ¢ PAULSON, Bonnie L. (Org). Normativity and Norms. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 3-4.

66 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 4.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 468-493, set.--dez., 2019 |} 481




Assim, quando a Teoria Pura do Direito, como especifica ciéncia
do Direito, concentra a sua visualizaciao sobre as normas juridicas, e nao
sobre fatos da ordem do ser (quer dizer: nao a dirige para o querer ou para
o representar das normas juridicas, mas para as normas juridicas como
conteido de sentido — querido ou representado), ela abrange e apreende
quaisquer fatos apenas na medida em que esses fatos sdo o conteudo de
normas juridicas, quer dizer, na medida em que sao determinados por normas

Juridicas.”” Eis, portanto, o objeto de sua teoria juridica.

3. NORMA JURIDICA: EVOLUGAO CONCEITUAL

Definido o objeto da ciéncia juridica, a norma juridica (apenas uma
das dimensoes do Direito, e nao o Direito como um todo), Kelsen iria
enfrenta um outro desafio: apresentar um conceito de norma juridica
compativel com as exigéncias de pureza por ele mesmo langadas. Essa
tarefa foi desempenhada naquelas que podem ser consideradas as princi-
pais obras da Teoria Pura do Direito, a saber: i) Problemas Fundamentais
da Teoria do Direito Pablico,”® de 1911; ii) Teoria Geral do Estado,”
de 1925; iii) Teoria Pura do Direito (1* Edi¢io),” de 1934; iv) Teoria
Geral do Direito e do Estado,”" de 1945; v) Teoria Pura do Direito

67 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado. 6* ed., Sao Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 113.

68 Publicacao original: KELSEN, Hans [1911]. Hauptprobleme der Sttatsrechtslehre, entwickelten aus der Lehre
vom Rechtssatze. Tiibingen: JCB Mohr, 1911, 719p. O presente estudo teve por base as traducdes para o espanhol e
para o italiano. Respectivamente: KELSEN, Hans [1911]. Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado. Trad.
Wenceslao Roces. México D.F, Editorial Porrua, 1987 e KELSEN, Hans [1911]. Problemi Fondamentali della Dottri-
na Del Diritto Pubblico. Trad. Agostino Carrino. Napoli: Edizioni Scientifiche Ttaliane, 1997.

69 Publica¢io original: KELSEN, Hans [1925]. Allgemeine Staatslehre. Betlin: Julius Springer, 1925, 433p. O presente
estudo teve por base a tradugdo para o idioma espanhol: KELSEN, Hans [1925]. Teoria General del Estado. Trad. Luis
Legaz Lacambra. Barcelona: Editorial Labor, 1934.

70 Publicacao original: KELSEN, Hans [1934]. Reine Rechtslehre — Einleitung in die rechtswissenschaftliche Prob-
lematik. Leipzig und Wien: Franz Deuticke, 1934, 236p. O presente estudo teve por base a tradugao para a lingua inglesa:
KELSEN, Hans [1934]. Introduction to the Problems of Legal Theory: A Translation of the First Edition of the
Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law. Trad. Stanley L. Paulson, Oxford: Clarendon Press, 1997.

71 Publicacio original: KELSEN, Hans [1945]. General Theory of Law and State. Trad. Anders Wedberg. Cambridge:
Harvard University Press, 1945, 516p. O presente estudo teve por base a edi¢do original, bem como as tradugdes para o
portugués e espanhol, respectivamente: KELSEN, Hans [1945]. General Theory of Law and State. 2* ed., Trad. Anders
Wedberg, Cambridge: Harvard University Press, 1949; KELSEN, Hans [1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado,
Trad. Luis Carlos Borges. 3" ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998 ¢ KELSEN, Hans [1945]. Teoria General del Derecho
y del Estado. Trad. Eduardo Garcia Maynez. Mexico D.E: Editorial Porrua, 2005.
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(2* Edi¢ao),” de 1960; e vi) Teoria Geral das Normas,” obra péstuma
editada e publicada em 1979.

Logo na obra inaugural da Teoria Pura do Direito, Kelsen iria ques-
tionar a doutrina tradicional que enxergava a norma juridica como um im-
perativo, como uma ordem estatal dirigida ao sudito. Isto porque essa con-
cepcao decortia de um “lamentavel antropomorfismo””
conceitos cientificos. Uma ordem pressupde uma vontade, o que, em sede
estritamente teorica, é¢ uma ficgdo insustentavel, ja que o Estado ndo ¢é dota-

na construcao dos

do de uma existéncia psicofisica semelhante aos dos seres humanos.

Assim ¢ que, na obra de 1911, a norma juridica foi apresentada
como um juizo hipotético, de sorte que a norma juridica teria, ao contrario
do que sustentava a teoria juridica tradicional, uma estrutura condicional,
ligando uma condigio (ou caunsa) a uma consegiiéncia (ou efeits). Sob o ponto
de vista formal, toda e qualquer norma juridica possuiria, na verdade, uma
estrutura unica, podendo ser sempre reconstruida nos termos de uma propo-
sigdo juridica. Outrossim, o reconhecimento da san¢io como um elemento
integrante da norma juridica denotaria que a mesma tem por fungao criar
uma obriga¢ao para o préprio Estado, e nao impor uma determinada con-
duta aos individuos. Com essas modificacdes teodricas, o Direito Positivo
fora concebido, pela primeira vez, como o conjunto de normas que regulan: o
poder coercitivo do Estado.

Na obra de 1925, a proposta inicial ganha complexidade, pois a
estrutura condicional da proposicio juridica poderia ser desdobrada numa
série de proposi¢oes parciais, representadas por 2 (duas) espécies de not-
mas, das quais apenas a primeira teria relevancia para a ciéncia do Direito:
1) as normas primdrias, que estabelecem a condi¢ao para o ato coercitivo

72 Publicagio original: KELSEN, Hans [1960]. Reine Rechtlehre — Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtig-
keit. Zweite, vollig neu bearbeitete und erweiterte Auflage. Wien: Franz Deuticke, 1960, 534 p. A base do presente
estudo foi formada a partir das tradugdes para o portugués, inglés e espanhol, respectivamente: KELSEN, Hans [1960].
Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sio Paulo: Martins Fontes, 1999; KELSEN, Hans [1960].
Pure Theory of Law. Trad. Max Knight. Berkeley: University of California Press, 1967 ¢ KELSEN, Hans [1960]. Teoria
Pura del Derecho. Trad. Roberto Vernengo. Mexico D.F.: Editorial Porrua, 2005.

73 Publicagio original: KELSEN, Hans [1979]. Allgemeine Theorie der Normen — Im Auftrag des Hans Kelsen-In-
stituts aus dem Nachlaf3 herausgegeben von Kurt Ringhofer und Robert Walter. Wien: Manz, 1979, 362p. O
presente estudo teve por base as tradugbes para os idiomas inglés, italiano e espanhol, respectivamente: KELSEN, Hans
[1979]. General Theory of Norms. Trad. Michel Hartney. Oxford: Clarendon Press, 1991; KELSEN, Hans [1979]. Teo-
ria Generale delle Norme. Trad. Mirella Torre. Torino: Giulio Einaudi, 1985 e KELSEN, Hans [1979]. Teoria General
de las Normas. Trad. Hugo Carlos Delory Jacobs. Mexico DF: Trillas, 1994.

74 KELSEN, Hans [1911]. Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado. Trad. Wenceslao Roces. 2* ed.,
Mexico DF: Editorial Porua, 1987, p. 57.
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(“M Jou M + E, deve ser Z — M?); e ii) as normas secunddrias, cujo conte-
udo ¢ a condigdo ou a série de condigdes que nio tém como consequéncia
um ato coercitivo, expressa através da conduta devida para evitar o ato
coercitivo (“faga X/ nao faga XI”).

Além disto, Kelsen reconheceu que o Direito também poderia ser
analisado sob uma perspectiva dinamica. Assim, ao lado da concepgio
estatica, que parte da analise da ordem juridica ja acabada e orientada pelo
ato coercitivo, o Direito poderia ser descrito como uma fungao de criagao juri-
dica, sendo possivel afirmar que todas as “fun¢des” estatais estao inseridas
numa estrutura hierarquica de diversos graus de cria¢io juridica, de sorte
que cada uma das “funcoes” de criagdo /lmita e estd limitada pelo exercicio
de uma outra “fun¢iao”. Dispostas de modo escalonado, as normas do
nivel superior delimitam um fato que constitui a criacao do Direito num
grau inferior, de modo que até mesmo os atos de individualiza¢io devem
ser reconhecidos como normas juridicas.

Ja na obra de 1934, aparece, pela primeira vez, a defini¢do da norma
juridica como o “sentido objetivo de um fato”. Essa ideia, introduzida
na obra de 1925 apenas para justificar a impossibilidade do ilicito estatal,
agora assume uma posicao fundamental na sua teoria juridica: se antes
a norma juridica apenas conferia o sentido objetivo a um fato natural, a
partir de agora é, ela mesma, o sentido objetivo atribuido a outro fato por
uma outra norma juridica.

Com essa inovagao tedrica, também foi possivel conferir um tra-
tamento unitario a sua teoria juridica, composta por 2 (duas) partes: i)
a estdtica juridica; e 1) a dindmica juridica. De fato, se até entdo ambas as
partes apresentavam aspectos incompativeis e contraditorios, a partir de
agora essas dimensoes da realidade juridica poderiam ser reduzidas a uma
nogao unitaria, pois, a0 mesmo tempo, a norma juridica (i) “¢” o sentido
objetivo de um fato natural, porque recebe seu significado de uma outra
norma juridica, e (ii) “confere” o sentido objetivo a outro fato natural, por-
que constitul um esguena de interpretacio.

A obra de 1945, por seu turno, finalmente esclareceu que normas
Juridicas e proposicoes juridicas formam realidades distintas: 1) as primeiras
sao o produto da func¢io de criagao juridica; e ii) as segundas sio os enun-
ciados formulados pela ciéncia juridica sobre as normas juridicas. Com
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isso, o viés reconstrutivista da Teoria Pura do Direito ficou definitivamente
prejudicado em favor de uma formulacido passiva, meramente descritiva,
em que a ciéncia juridica nada reconstroi ou reformula, mas apenas descreve
seu objeto.

Outrossim, nesse momento foi apresentada a tese de que as normas
constitucionais sio meras partes das normas gerais e teriam por finalidade
inserir em todas as normas gerais uma “matéria constitucional”, designada
como clansula “se”. Essa clausula indicaria que, além da funcio de verificar
a ocorréncia efetiva da condi¢ao de fato prevista pela norma juridica (gua-
estio facti), o 6rgao aplicador do Direito também deve verificar se a norma
geral a ser aplicada € valida, se ela foi criada do modo previsto pela Cons-
tituicao (quaestio juris).

Nao obstante, ndo havia, até entdo, uma resposta satisfatoria para
alguns graves problemas da Teoria Pura do Direito, a saber: i) como com-
patibilizar as fung¢bes de regular os atos coercitivos e a fun¢ao de regular
a criagdo juridica?; i) qual é a natureza da obrigacdo criada pela norma
juridica a autoridade responsavel por aplicar a san¢dao? Essas questes teém
um ponto em comum: a no¢ao de que a norma juridica cria uma obrigagao
(ou dever) de aplicar a sancao dirigida a autoridade competente, ponto este
que sofreria uma profunda revisio na obra de 1960.

Essa revisao tem como ponto central a nogao de que a norma juri-
dica ndo cria uma obriga¢ao ao Estado. Na verdade, quando uma norma
juridica preve a aplicacdo de uma consequéncia (ou efeito) a uma condigao (ou
causa), ela esta atribuindo a uma pessoa um poder juridico, ou seja, uma auto-
rizagdo para a aplicacao da sangao.

Além disso, a obra de 1960 introduziu um actéscimo relevante na
defini¢ao da norma juridica. Mais do que o mero sentido de um ato qual-
quer, a norma juridica passa a ser definida como o sentido objetivo de um ato
de vontade. Com essa alteracio, a sua definicdo passa a apresentar 2 (duas)
partes: a norma juridica é (i) o sentido objetivo de um ato e, por sua vez, esse
ato ¢ (ii) um ao de vontade. De um lado, a ideia de que a norma juridica, ao
mesmo tempo, “¢“ e “confere’ um sentido objetivo a um fato (ou ato) ja
havia sido incorporada a Teoria Pura do Direito na obra de 1934. Para ser
entendido como norma juridica, o sentido de um fato deve ser avalizado por
uma outra norma juridica. Pouco importa, assim, outros sentidos possiveis
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ou mesmo o sentido eventualmente atribuido por outras fontes: apenas o
sentido conferido por uma outra norma juridica qualifica um determinado
sentido como norma juridica. De outro lado, a segunda parte da defini-
¢do indica, de forma inédita, que um sentido objetivo avalizado por uma
norma juridica somente pode ser conferido a um azo de vontade. E os atos
de vontade, por sua vez, tém por finalidade (i) autorizar, (ii) permitir ou (iii)
prescrever (comandar, ordenar) uma determinada conduta.

Outro importante avan¢o da obra de 1960 ¢ a apresentacao de ele-
mentos suficientes para a distingdo entre a estdtica juridica e a dindanica juridi-
ca. Logo, se a norma juridica pode ser definida de forma integral como o
sentido objetivo de um ato de vontade, para a teoria dinamica, essa von-
tade prescreve ou permite uma conduta, através da imposi¢ao de uma sancao
dirigida contra a conduta contraria, e para a teoria dinamica, essa mesma
vontade confere a uma outra manifestacio de vontade a natureza de not-
ma juridica, através da atribuicao de um poder juridico.

Todavia essa obra deixou 2 (duas) importantes perguntas. A primei-
ra delas € a seguinte: o que significa dizer que uma norma ¢é o sentido de
um ato de vontade? A resposta dada pela obra de 1979 ¢ que havera uma
norma sempre que houver um ato de vontade com prefensies normativas,
ou seja, sempre que uma pessoa prescrever um estado ideal de conduta
(dever-ser e o seu conteudo) a um certo destinatario. Ja a qualificagcao
dessa norma como norma juridica (leia-se: a sua validade dentro de um orde-
namento especifico, a sua especifica existéncia) pressupoe que o sentido
subjetivo do respectivo ato de vontade seja reconhecido (ou autorizado)
por uma outra norma juridica.

Ja a segunda pergunta indaga se as diversas fungdes sio exercidas
por uma tnica norma juridica ou por normas juridicas distintas. A reposta
encontrada na obra péstuma de Kelsen é que, enquanto a fungao prescritiva
¢ veiculada por uma norma primdria, a fungao de conferir um poder juridico,
através da possibilidade de aplica¢ao de um ato coercitivo, é materializada
por uma norma secundiria.

Além disso, Kelsen efetuou alguns ajustes na sua teoria da norma
fundamental (que passa a ser entendida como uma fic¢do) e incluiu a der-
rogacdo entre as fungoes reconhecidas as normas juridicas. Enquanto a
norma basica passa a ser concebida como o sentido objetivo de um ato de
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vontade ficticio, meramente pensado, dotada de uma finalidade exclusiva-
mente cognitiva, a derrogac¢ao ¢ entendida como uma funcio de extinguir
prescricdes e permissoes criadas por outras normas juridicas.

4. POR UMA DEFINICAO DE NORMA JURIDICA NA TEORIA
PURA DO DIREITO

Feita essa breve digressao historica, a norma juridica pode ser defini-
da no estagio final de desenvolvimento da Teoria Pura do Direito como o
sentido de um ato de vontade que, reconbecido por ontra norma juridica, veicula um
dever-ser composto por (a) uma norma primdria, que cria um dever juridico e tem por
conterido (i) a prescriao ou (i) a permissao de nma determinada conduta on, ainda,
(i7z) a derrogagdo de uma outra norma juridica, e (b) wma norma secunddria, que
cria um poder juridico e tem por contedido (iv) a antorizacdo para a aplicagao de nm
ato coercitivo.

Dizer que a norma juridica é o “sentido de um ato de vontade que veicnla
um dever-ser” indica que nao ¢ qualquer ato que pode assumir a natureza de
uma norma juridica, mas apenas um ato de vontade que, pretendido pelo emis-
sor e compreendido pelo destinatario, gera uma situacao de suei¢ao.

“Autorizado por outra norma juridica’ porque, se todo e qualquer ato de
vontade que veicula um dever-ser gera uma 7orma, a sua qualificagdo como
norma juridica pressupde que o sentido subjetivo desejado pelo emissor seja
compativel com outra norma juridica.

A expressao ‘um dever-ser composto por uma norma primdria (...) e uma
norma secunddria” demonstra que ha, em qualquer situagao, 2 (dois) desti-
natarios da norma juridica, a saber: 1) um zndireto, que ¢ a pessoa sujeita ao
ato coercitivo, caso pratique a conduta contraria daquela descrita; ii) um
direto, que € o agente estatal responsavel pela aplicacao do ato coercitivo.

“Norma primdria que cria um dever juridico” porque, de um lado, a nor-
ma juridica cria uma obrigacido para o sudito através da estipulacio de uma
sancao (consequéncia ou efeito) para a realizacao da conduta contraria aquela
descrita por ela (condicio ou cansa).

“Norma secunddria que cria um poder juridico e tem por contesido (iv) a an-
torizagdo para a aplicagao de um ato coercitivo” porque, de outro lado, a norma
juridica ndo cria uma obrigacdo de aplicacio do ato coercitivo, mas uma
mera autorizagao, pois nao ha, em principio, uma san¢ao prevista para o
caso da nao aplicacdo. Caso haja uma outra sang¢do estabelecida para a sua
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nao aplicacio, a sua aplicagdo sera o conteudo de uma outra norma prima-
ria que obriga o seu destinatario a fazé-lo, tornando-o passivel da aplicagao
de um outro ato coercitivo pelo destinatario de outra norma secundaria.

Ja a expressdo “tem por conteiido (i) a prescricao on (ii) a permissao de nma
determinada conduta” indica que a norma primaria pode (i) regulamentar uma
conduta de forma a#iva, quando a um individuo ¢ determinada a realizagao
ou a omissao de um determinado ato, ou (ii) regulamentar uma conduta
de uma forma passiva, quando se limita a incidéncia de uma norma proi-
bitiva de determinada conduta através de uma outra norma, que permite
a conduta proibida ou, ainda quando uma conduta, nio sendo proibida
pelo ordenamento juridico, também nao ¢ positivamente permitida por
uma norma delimitadora do ambito de validade de outra norma proibitiva.

A expressao “fem por contesido (...) (iti) a derrogacio de uma outra norma
Juridica” demonstra que o conteudo do ato de vontade também pode ter
por finalidade fulminar a validade de uma outra norma juridica, estatuindo
um dever-ser negativo.

Essa definicdo completa apresenta alguns problemas, por 6bvio, no-
tadamente por incorporar elementos da obra péstuma de 1979, obra esta
baseada em anotagbes de Kelsen e que, por isso, nao receberam um trata-
mento definitivo pelo préprio autor. No entanto, pode servir de um guia
para futuros estudos dos interessados pelo pensamento de Hans Kelsen.

CONSIDERACOES FINAIS

Por necessidade de sintese didatica, verifica-se que as ideias desen-
volvidas no presente texto podem ser condensadas em proposi¢coes obje-
tivas, a sabet:

1. Kelsen dedicou toda sua vida ao projeto de desenvolver uma te-
oria juridica pura, isto ¢, purificada de toda a ideologia politica e de todos
os elementos da ciéncia natural.

2. Embora formem uma unica realidade fatica, natureza e sociedade
correspondem a diferentes sistemas. Por isso, sao objetos que demandam
a construcdo de um instrumental tedrico especifico para seu estudo.

3. O mundo natural corresponde ao mundo fisico. Suas relagdes sao
determinadas pelo principio da causalidade, o qual o pensamento humano
meramente constata.
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4. Ja o mundo cultural tem natureza normativa. Suas relagdes sio
explicadas através da imputagao, onde uma vontade atribui determinado
sentido ao fato natural.

5. Embora o ato que cria uma norma juridica seja um fato, o seu
sentido objetivo, isto ¢, a norma juridica (dever-ser) possui uma realidade
autbnoma na esfera cultural.

6. A adesao a tese da separagao (entre o Direito e a Moral) permite
uma pureza axiolggica (ou valorativa) da ciencia do Direito.

7. De outro lado, a adesao a tese da normatividade (o Direito nao
se resume a um fato social), permite que a Teoria Pura do Direito alcance
uma pureza socioljgica.

8. Essa “esfera autonoma de sentido”, mais especificamente, a 7or-
ma juridica é, para Hans Kelsen, o objeto da ciéncia do Direito.

9. Norma juridica é o sentido de um ato de vontade que, reco-
nhecido por outra norma juridica, veicula um dever-ser composto por (a)
uma norma primaria, que cria um dever juridico e tem por contetudo (i) a
prescricao ou (i) a permissio de uma determinada conduta ou, ainda, (iii)
a derrogacao de uma outra norma juridica, e (b) uma norma secundaria,
que cria um poder juridico e tem por conteudo (iv) a autorizaciao para a

aplicacdao de um ato coercitivo.
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“Dar dinheiro e poder ao governo é o mesmo que dar whisky e
carros potentes a adolescentes” P. J. O’Rourke

RESUMO: O artigo se destina a tratar das relagdes entre o libertaria-
nismo e a Teoria da Constitui¢do, com destaque a obra de dois filésofos
libertarios: Robert Nozick e Friedrich August von Hayek. Ao final, serdo
examinados os limites e possibilidades da aplicacao da filosofia libertaria a
Constituicao Federal de 1988.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the connections between liber-
tarianism and constitutional theory, with emphasis on two libertarians phi-
losophers: Robert Nozick e Friedrich August von Hayek. In conclusion,
will be examined the limits and possibilities of apllying libertarian philo-
sophy to the Brazilian Federal Constitution.
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1. INTRODUGCAO: OS CONTORNOS GERAIS DO LIBERTARIA-
NISMO.

O século XX parece ter sido o século do poder estatal. Ap6s uma
progressiva afirmacao da liberdade a partir da sua solene proclamagio
como direito natural do individuo nas Revolucbes Burguesas (séculos
XVII e XVIII), o século passado foi marcado por coletivismos dos mais
diversos matizes: do comunismo de Stalin e do fascismo de Mussolini
e Salazar ao nacional-socialismo de Hitler; das ditaduras militares lati-
no-americanas e africanas aos Estados do Bem-Estar Social altamente
burocratizados na Europa, etc. A crenga nutrida nos anos seguintes ao
segundo pds-guerra a respeito do potencial de a intervencao estatal pro-
pulsionar a economia e construir uma rede de seguridade social foi subs-
tituida, no fim dos anos setenta, pela difusao da no¢ao de que um Estado
amplo fracassara, redundando em inflagio, estagnacio economica e de-
semprego. As técnicas dos monopodlios estatais e da nacionalizagdo das
mais variadas empresas (telefonia, minérios, radio, televisao, automoveis,
etc.) revelaram que a intervengao direta do Estado na economia apresen-
ta, recorrentemente, custos superiores e graus de eficiéncia e inovacao
inferiores aos das empresas geridas pela iniciativa privada. Mesmo em
paises que nio se valeram tao intensamente dessas praticas, como foi o
caso dos EUA, as pesadas taxa¢ao e regulacio da economia contiveram
drasticamente o crescimento economico, na medida em que reduziram o
incentivo do individuo para produzir riqueza.

A vitéria da Nova Direita na Inglaterra e nos Estados Unidos, com
as eleicdes de Margareth Thatcher (1979) e de Ronald Reagan (1980), os
movimentos de desestatiza¢ao (v.g. privatizacdo, quebra de monopélios
estatais, etc), de flexibilizacao da Administracdo Publica e de reducio do
déficit pablico (especialmente o previdenciario) condensados nos postu-
lados que integram o Consenso de Washington, e a atual desilusao do
cidadio a proposito das potencialidades e virtudes da politica e dos poli-
ticos, parecem confluir para uma certa descrenca acerca da aptidao de um
Estado amplo satisfazer as expectativas - igualmente amplas - criadas com
a sua instituicao. Por outro lado, a superagdao do fascismo, do nazismo e,
mais recentemente, do comunismo, ¢ a universalizacao de instrumentos
democraticos (elei¢oes livres e periddicas, mecanismos de responsabiliza-
¢do de autoridades, liberdade de expressao e de associagao partidaria, etc.)
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e dos institutos tipicos de um constitucionalismo em sentido forte (rigi-
dez constitucional, controle de constitucionalidade, separa¢ao de pode-
res, etc.) parecem erigir os regimes democratico-liberais de livre mercado
como fundados na unica ideologia restante, que vencera as diversas for-
mas de coletivismo, como se tivéssemos chegado ao “Fim da Histéria”,
ante a suposta supera¢do das grandes disputas politico-ideolégicas.!

A partir de um cenario assim delineado, os libertarios afirmam que
¢ chegada a hora de reencontrarmo-nos com a classica tradi¢ao liberal.
Nesse viés, o libertarianismo sustenta que todo individuo tem o direito de
viver a vida de acordo com as suas resolu¢des pessoais, desde que as suas
atitudes nao conflitem com igual direito de outrem. Os individuos pos-
suiriam, assim, direitos pré-politicos a vida, a liberdade e a propriedade,
na medida em que tais direitos ndo apenas seriam anteriores a criacao do
Estado, como também representariam a sua razao de ser e pautariam o
exercicio legitimo da potestade publica. Dessa forma, as relagdes humanas
deveriam se basear na consensualidade, admitindo-se apenas a proibigao
daquelas condutas que envolvam o emprego da forca contra aqueles que
nao a haviam empregado anteriormente (condutas ilicitas, como o homi-
cidio, estupro, roubo, sequestro, fraude, etc.)® Caso, todavia, o governo
nao se limite a tutela dos precitados direitos individuais e a contengao do
uso ilegitimo da forca pelos cidadios - desempenhando atividades outras
que ndo a seguranca interna e externa, a jurisdi¢ao e demais servigos des-
tinados a preservacao da vida, liberdade e propriedade -, ndo procedera de
forma legitima, imiscuindo-se nos direitos dos demais individuos.

Do que se veio de expor ja se pode depreender que o ndividunalismo’
e o reconhecimento do pluralismo constituem bases fundamentais do libertaria-
nismo. O individualismo consiste em fundamento metodolégico e ético
do libertarianismo: em seu primeiro aspecto, o individuo ¢é reconhecido
como a unidade basica de analise social, na medida em que apenas os in-
dividuos tém vontades, planos, inten¢des, capacidade de escolha, e, sobre-

1 V.FUKUYAMA, Francis. O fim da histdria e o iiltimo homem. Rio de Janeiro: Rocco, 1992. Destaque-se, contudo, a existén-
cia de regimes politicos extremamente distintos das democracias liberais, como o fundamentalismo islimico e o “capita-
lismo autoritario” praticado em diversos paises, especialmente na China. Ademais, dentro do espectro das “democracias
liberais” ha diversos matizes: Estados mais ou menos interventivos, mais ou menos autoritatios, etc.

2 BOAZ, David. Libertarianism. New York: The Free Press, 1998, p. 2.

3 V. MACHAN, Tibor R. The Case for Libertarianism: Sovereign Individuals. In: Libertarianism: for and against. DUNCAN,
Craig; MACHAN, Tibor R. Maryland: Rowman & Littlefield Publishers, 2005, p. 14 et. seq.
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tudo, somente as pessoas podem ser responsabilizadas por seus atos. Nao
sao olvidados os beneficios trazidos pela possibilidade de os individuos
interagirem entre si: trata-se do proprio fundamento da cria¢ao da socie-
dade civil e de um sistema institucionalizado de direitos, como salientado
ha muito por proceres do liberalismo, como Locke e Hume. Apenas se
quer salientar que a sociedade é composta por individuos, nao sendo um
organismo dotado de existéncia prépria; ao revés, o verdadeiro proposito
da sua criagdo ¢é a prote¢do e a promoc¢ao do bem-estar do individuo. A
base ética ou normativa individualista do libertarianismo vincula-se preci-
samente a esse objetivo especifico da institui¢ao do Estado, revelando-se,
de forma precisa, através da segunda formula¢iao do imperativo categorico
kantiano: todo e qualquer individuo, independentemente da sua fungio
social, deve ser tratado como um fim em si mesmo, nunca como um meio
para a satisfacdao de necessidades coletivas.*

Para melhor compreensao do individualismo, mister se faz contras-
ta-lo com tese que se situa no extremo oposto no espectro da filosofia
politica, qual seja o organicismo, base tedrica de diversas formas de cole-
tivismo. O organicismo vé o Estado como “um grande corpo composto
de partes que concorrem - cada uma segundo sua propria destinagiao e em
relagdo de interdependéncia com todas as demais — para a vida do todo, e
portanto, nao atribui nenhuma autonomia aos individuos w# singuli”.’ Tal
tese foi formulada, de forma definitiva, por Aristoteles, segundo a maxima
de que o todo precede necessariamente a parte, de modo a considerar o
Estado uma totalidade anterior e superior aos individuos. Nio se concede,
portanto, nenhum espaco a esferas de atuacao individual independentes
do todo, nem se reconhece uma clara distingao entre as esferas publica e
privada. Ao contrario, o organicismo se funda numa concepcao descen-
dente de poder: “dificil imaginar um organismo em que sejam os mem-
bros a comandar, e nao a cabeca”.’

O individualismo, contudo, considera o Estado como fruto das rela-
¢coes estabelecidas entre individuos isoladamente considerados, nao tendo,
portanto, uma existéncia propria, mas sendo compreendido como conjunto

4 V. KANT, Emmanuel. Fundamentagio a Metafisica dos Costumes. Trad: Paulo Quintela. In: Os pensadores: Kant (II). Sao
Paulo: Abril Cultural, 1980.

5 BOBBIO, Notberto. Liberalismo ¢ Democracia. 6* edi¢do. Sio Paulo: Editora Brasiliense, 1994, p. 45/46.
6 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 46
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de individuos criado para a protecao dos seus “membros”. De acordo com
a perspectiva do contrato social, o Estado “¢ justificado como o resultado
de um acordo entre individuos inicialmente livres que convencionam esta-
belecer os vinculos estritamente necessarios a uma convivéncia pacifica e
duradoura.”” Assim, segundo a concepcao individualista, primeiro existe o
individuo com os seus interesses, que adquirem o status de direitos naturais,
e depois a sociedade, de maneira que o Estado nao mais é considerado um
fato natural, existente independentemente da vontade dos individuos - como
um organismo vivo -, mas algo criado artificialmente pelos individuos para a
satisfacdo dos seus interesses — como se fosse uma maquina. Note-se que a
versao liberal da teoria individualista afitma tratar o individuo como adulto,
ou seja, como agente capaz de tomar decisdes morais: daf extrair o individuo
do corpo organico e fixar um amplo dominio - delimitado, apenas, por igual
direito alheio - no qual deve prevalecer a atuagio do individuo segundo as
suas proprias convicgdes, afastando-se, pois, a incidéncia de normas estatais
de carater coercitivo nesse ambito.

Saliente-se, por outro lado, que uma das caracteristicas mais mar-
cantes das sociedades contemporaneas é o fato do pluralismo, pois, em
regimes pautados pela liberdade parece natural que as pessoas tenham
diferentes concepg¢oes de vida boa e que divirjam sobre questdes mo-
rais, filosoficas, religiosas, economicas, etc. Uma reagao a tal fendmeno
¢ o perfeccionismo, segundo o qual a tarefa precipua da filosofia politica
consistitia no delineamento de um desenho institucional, embasado em
determinada doutrina moral, que favoreca o aperfeicoamento da nature-
za humana. Por exemplo, Marx propunha o pleno desenvolvimento do
potencial do ser humano através do socialismo; as religides teocraticas
oferecem como resposta a tal dilema a unido de todo o povo num tnico
entendimento a respeito da sua relagio com Deus; os filésofos comuni-
taristas aludem a valores compartilhados pela comunidade, que forjam a
propria identidade dos individuos.® Ja os liberais, para além de reconhe-
cerem como inevitavel o fato do pluralismo, afirmam que nao se afigura
legitimo que o governo imponha uma determinada concepg¢io de vida
boa aos individuos. Ao contrario, os individuos devem ser livres para viver
de acordo com a doutrina moral de sua elei¢do, cabendo ao Estado tio

7 BOBBIO, Norberto. Liberalismo ¢ Democracia. 6* edigao. Sio Paulo: Editora Brasiliense, 1994. p. 14.
8 BOAZ, David. Libertarianism. p 105/106.
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somente instituir uma estrutura neutra apta a evitar violagoes aos direitos
individuais e a viabilizar que cada um possa perseguir o seu projeto pessoal
de vida, a sua propria utopia. Alids, desde ha muito se salienta que as tenta-
tivas de se impor paraisos na Terra redundam, normalmente, em infernos,
¢ dizer, em totalitarismo sob os mais variados rétulos.

Das breves consideracbes sobre os papéis exercidos pelo individu-
alismo e pelo reconhecimento do pluralismo no bojo do libertarianismo,
infere-se a sua proximidade com a tradicional corrente liberal. Em seu
ambito, contudo, deve-se distinguir os liberalismos politico e econdémico.
O liberalismo politico consiste em doutrina a respeito dos limites dos po-
deres publicos, fundada, basicamente, na nogao de que os individuos tém
direitos oponiveis a0 Estado e na garantia de moderagio do poder estatal
através de mecanismos de fracionamento das fung¢bes publicas em 6rgaos
independentes (separagiao de poderes). O conceito de Estado de Direito,
erigido como uma espécie de “antileviata”,’ se consubstancia, por sua vez,
em pedra de toque do liberalismo politico, na medida em que busca igual
proposito de limitagdo do arbitrio estatal através de expedientes diversos:
normas gerais, abstratas e prévias, aplicaveis a governantes e governados,
independéncia do Judiciario, limitacao da a¢ao do Executivo a lei, previsio
dos direitos individuais numa lei superior (direito natural ou constituigao
rigida), etc. Assim, parte-se da premissa de que a prote¢ao do individuo ¢é
a finalidade dltima da criacdo do Estado e do Direito, de maneira que ga-
rantias inerentes a dignidade humana nao poderao ser suprimidas mesmo
que tal medida seja fundamentada na maximizac¢ao do bem-estar coletivo,
sob pena de o Estado ir de encontro ao propésito fundamental que ins-
pirou a sua criagdo. Resta, portanto, resguardado um dominio de atuacdo
individual infenso a intervengoes estatais, em cujo ambito deve prevalecer
a liberdade individual em detrimento da coercio estatal.

Enquanto o liberalismo politico postula um Estado limitado (Esta-
do de Direito), o liberalismo econémico propugna por um Estado minimo,
¢ dizer, uma minima intervencao estatal na economia, zelando os pode-
res publicos, basicamente, pelas liberdades civis, pela propriedade priva-
da, pela livre iniciativa, pela autonomia da vontade e pelo regular cumpri-
mento dos contratos, visto que, quando a atuagao do Estado transcender

9 MIAILLE, Michel. Le retour de I’Etat de droit. Le débat en France. In: COLAS, Dominique (org) I.E/at de droit: travanx:
de la mission sur la modernisation de IFitat. Patis: PUF, 1987, p. 218.
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tais fungoes, buscando prover bens e servicos particulares ou produzir
resultados especificos, redundaria, via de regra, falta de coordenagao, ante
a “desastrada” interferéncia governamental no sistema de precos. Segun-
do os libertarios, o sistema de precos contém uma gama de informagoes
acerca dos desejos, necessidades, e valores atribuidos pelas pessoas aos
bens produzidos numa economia complexa que nenhum cérebro humano
¢ capaz de manipular. Caso o governo interfira nesse sistema, instituindo,
por exemplo, controle de precos, programas de preservacio ou de geracio
de empregos, etc., atribuiria a tais bens um valor artificial, diverso daquele
que lhes ¢ atribuido espontaneamente pelos atores do mercado, causando
diversas mazelas, v.g.: excesso ou escassez de bens, manutencao de oficios
que foram superados pelo desenvolvimento tecnolégico ou econémico,
beneficios odiosos aqueles que desempenham a atividade subsidiada, etc.

Note-se, ainda, que tais instrumentos de intervengdao governamen-
tal na economia assemelham-se a um truque de magica: o politico que
propde um novo tributo, subsidio, ou programa de transferéncia de renda
quer que os eleitores prestem aten¢ao em sua mao direita, na qual ele des-
taca o beneficio gerado pela medida sugerida (a geragio de empregos com
a construcao de um estadio, a manutencao das atividades de uma empresa
tradicional, as pessoas agraciadas com o “beneficio social”, etc.). Todavia,
a falacia consiste na sua pretensao de encobrir sob a mao esquerda os
custos da medida, ou, mais precisamente, a riqueza e 0s empregos que se-
riam criados caso os recursos empregados pelo governo fossem utilizados
pelos seus titulares.

Assim, um mercado livre surge como uma “ordem espontanea”
que, através da sua “mao invisivel”, logra coordenar as escolhas e prefe-
réncias de milhSes de produtores, intermediarios, investidores e consumi-
dores, de modo que o individuo, embora nao possa adquirir todos os bens
que deseja, tem a possibilidade de utilizar o seu dinheiro e de escolher a
sua atividade profissional ou negdcio da forma que melhor lhe aprouver
(seja a mais rentavel, seja a que lhe confira maior satisfacao pessoal), e nao
guiado pelas preferéncias fixadas, de cima para baixo, por uma autoridade
central. Ademais, as pesadas taxac¢do e regulacdo da economia desestimu-
lam a producio de riqueza, estimando-se, p. ex., que, caso nao houvesse
o forte avanco dessas providéncias nos EUA nas décadas de sessenta e

10 BOAZ, David. Op. cit., p. 183/184.
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setenta, o norte-americano médio seria quarenta por cento mais rico do
que ¢ hoje."

Os libertarios se autointitulam os legitimos representantes da tradi¢ao
liberal,”” na medida em que sustentam aplicar, consistentemente, os con-
ceitos basicos do liberalismo classico, extraindo conclusoes que limitam a
atuagio coercitiva do Estado mais estritamente do que as demais correntes
do liberalismo. Cuida-se, a bem da verdade, de doutrina politica ultraliberal,
a vista de reunir as caracteristicas basicas dos liberalismos politico e econo-
mico. Tal assertiva é esclarecida a partir da analise combinada dos elementos
acima expostos com a concepgao libertarianista dos direitos individuais.

Segundo os libertarios, ha um unico direito individual, do qual to-
dos os demais sdo especificagoes: cada individuo tem o direito de guiar a
sua vida, seja nas suas relacoes pessoais, seja nas suas relagoes economicas,
em consonancia com as suas convicgoes, desde que respeite igual direito
alheio. O fundamento basico desse postulado, ao contrario do que se pode-
ria pensar a primeira vista, nao repousa diretamente na liberdade, sendo na
nogao de propriedade sobre o proprio corpo e os seus bens (se/f-ownership),
afigurando-se a liberdade e a igualdade formal como as suas pré-condi¢oes.
Com efeito, desde Platdao e Aristoteles foram concebidas teorias politicas
cuja premissa é a de que ha diferentes tipos de individuos, com diferentes
talentos, de maneira que alguns teriam nascido com o direito e a responsabi-
lidade de comandar os demais, assim como os adultos cuidam das criancgas.
As revolugoes burguesas, contudo, proclamaram a tese de que, embora as
pessoas nao tenham os mesmos talentos, recursos economicos, beleza, inte-
ligéncia, etc., todos possuem iguais direitos, devendo o ordenamento juridi-
co trata-los igualmente (igualdade formal). Reconhece-se, portanto, a todos
os individuos adultos e mentalmente saos a capacidade e a responsabilidade
moral para tomarem decisGes que afetem a sua vida, seu corpo, seus bens,
e suas relagOes pessoais e economicas. Daf se extrai um postulado de nio
agressao: ninguém tem o direito de empregar a sua for¢a em face de pessoa
que nao haja violado os seus direitos. Admite-se, apenas, o emprego legiti-
mo da for¢a para prevenir, punir ou indenizar os atos arbitrarios de lesdao a
direitos, restringindo-se, portanto, a esse restrito dominio a coer¢ao estatal.

11 BOAZ, David. Op. cit., p. 181.
12 V. MACHAN, Tibor R. The Case for Libertarianism: Sovereign Individuals. Op. cit., p. 3 e ss.
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Dos postulados da propriedade sobre si mesmo, da igualdade pe-
rante a lei e da nao agressio, decorre a protecao da vida, integridade fisica,
liberdade e propriedade como direitos naturais do individuo intangiveis
ao Estado. Enfocando-se a tutela das liberdades ndo econdémicas (exis-
tenciais), convém salientar que se afigura especialmente nitida e grave a
ofensa perpetrada a no¢ao de propriedade sobre si mesmo pela supressio
da vida ou por uma agressio fisica cometida a alguém. Por outro lado, as
diversas formas de manifestacio da liberdade civil decorrem igualmente
de tal postulado: se eu, e mais ninguém, tenho a responsabilidade moral de
tomar decisoes a respeito de como levar a minha vida, questoes relativas
a religido, orientagao politica, filosofica, economica e sexual, expressio
de pensamentos e opinides, aonde ir, com quem conviver e se reunir, que
profissao ou negocio escolher, como empregar o dinheiro, etc., devem ser
decididas por cada individuo, e ndo impostas por uma autoridade, desde
que ndo se verifique violagao a direito alheio.

Dai se extrai, como ja salientado, uma aversdo do libertarianismo as
diversas formas de perfeccionismo moral: todo e qualquer individuo em
pleno gozo de suas capacidades mentais deve ser considerado um agente
com o direito e a responsabilidade de tomar decisdes morais a respei-
to de si proprio e dos seus bens; entender-se que as decisGes relativas
a determinados grupos de individuos devem ser tomadas pelo governo
significa trata-los paternalisticamente, como se fossem criangas. Na es-
teira do exposto, devem ser rejeitadas todas as tentativas de imposicio,
via normas estatais coercitivas, de uma concep¢ao moral majoritaria ou
destinada ao aperfeicoamento da natureza humana, bem como de distin-
¢Oes legais arbitrarias entre os individuos Preconizam, assim, os libertarios
concepgOes antiescravocratas e feministas, opondo-se, por outro lado, a
nao equipara¢ao das unides homossexuais as heterossexuais, as restrigoes
ao uso da Internet, ao servico militar obrigatorio, a obrigatoriedade do
uso do cinto de seguranga, a proibi¢ao da pornografia, do fumo, da defesa
de teses que sejam potencialmente ofensivas a grupos especificos, do uso
de medicamentos de alto risco e de drogas leves, etc.”® As restricGes esta-
tais aos comportamentos individuais se justificam somente na hipotese de
destinarem-se a prote¢ao dos direitos dos demais individuos. Note-se que
os libertarios ndo aprovam, necessariamente, tais condutas, nem mesmo

13 BOAZ, David. Op. cit.,, p. 291 e ss.
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perseguem uma determinada utopia ou doutrina moral; ao contrario, limi-
tam a intervencao do Estado a prote¢do dos direitos individuais com vis-
tas a delinear os contornos de uma infraestrutura apta a viabilizar que cada
individuo persiga a sua propria utopia, como salientara Nozick." Desde
que respeite os direitos dos demais, os individuos terdo a possibilidade de,
mediante acordos voluntarios, viverem na comunidade que lhes pareca
mais adequada a sua particular concepgao de vida boa. Por exemplo, eles
poderio optar por comunidade que ofereca ampla gama de servicos a um
alto custo, que seja espartana favorecendo a poupanca individual, que seja
guiada por determinada orientacao religiosa, a qual proiba o uso de alcool,
do tabaco e do sexo fora do casamento, ou que seja agnodstica e permita o
uso de drogas leves, etc.

Todavia, o libertarianismo nao adota apenas a vertente politica do
liberalismo, abarcando também a sua dimensiao economica. No que toca
as liberdades economicas, o libertatio acredita existit um direito natural
do proprietario a usar, gozar e dispor de um bem em seu favor, protegido
com a mesma intensidade que a integridade fisica e as liberdades funda-
mentais (liberdade de expressao, religiao, etc.). Tal prerrogativa s6 podera
ser efetivamente exercida caso o proprietario tenha a garantia de que ha
seguranca juridica no exercicio das suas prerrogativas, impedindo-se, v.g,,
que se confisque a riqueza produzida por ele. Saliente-se, ademais, que o
libertarianismo rejeita ser considerado sinonimo de caos, visto que sujeita
as pessoas a varias regras e restricdes. O que o libertarianismo sustenta
¢ que a maioria dessas regras deve ser erigida mediante o livre consenti-
mento das partes por elas atingidas, é dizer, através da celebracao de con-
tratos livres, admitindo-se apenas normas estatais coercitivas naquilo que
for absolutamente essencial: a prote¢ao dos direitos naturais dos demais
individuos. A propésito, os contratos sao concebidos como instrumentos
de transferéncias de titulos de propriedade que habilitam os membros da
sociedade a fazer planos de longo prazo e a construirem vastas e comple-
xas relacOes comerciais. A liberdade de celebracio de contratos e a sua
obrigatoriedade sdo, portanto, aspectos cruciais da teoria de direitos li-
bertaria, que equipara o ndo cumprimento de contratos a uma forma de
roubo.” Ja a tributagdo, a vista do seu carater coercitivo, s6 ¢ tolerada caso

14 Ver os itens 2.2 ¢ 2.3.
15 Ibid, p. 81.
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se restrinja a medida estritamente necessaria para o custeio das atividades
do governo tidas como legitimas (sobretudo, policia, Judiciario e defesa
nacional), vedando-se a tributagdo com fins redistributivos, a qual chega a
ser equiparada a uma forma de trabalho for¢ado.'s

As liberdades econdmicas, assim como as existenciais, sio concebi-
das como direitos (i) naturais, porquanto pré-politicos,'” (i) universais, ja
que atuam como pressupostos necessarios de um regime livre, e como (iii)
trunfos, ja que derrotam, no espaco politico, quaisquer outras razGes mo-
rais, definindo quais argumentos morais gozarido da obrigatoriedade que
¢ propria ao direito. Destaque-se, contudo, que os direitos individuais sio
concebidos apenas como direitos a prestagdes estatais negativas, prote-
gendo-se uma esfera de livre atuagao do individuo nas esferas existencial e
economica intangfvel a agao do Estado.” Critica-se a dita “proliferacao” de
direitos, ou mais precisamente, a atribuicao do status de direitos individuais
a “interesses” e “preferéncias” ligadas a prestagdes estatais positivas nas
areas da saude, educacio, previdéncia e assisténcia social, moradia, etc. A
bem da verdade, consideram os libertarianistas que argumentos fincados
num conceito substantivo de igualdade (seja a igualdade de resultados, seja
a de oportunidades) revelam-se incompativeis com um regime de liberda-
de, na medida em que impoem obrigagdes (especialmente tributarias) in-
compativeis com os direitos naturais dos individuos, além de pressuporem
que a alocacao de bens seja decidida por uma autoridade central, e nao
pelos processos “impessoais” do mercado.

Neste ponto, cumpre indagar a respeito da resposta libertaria para
a situacao de individuo que se encontra em situaciao de extrema pobreza.
Inicialmente, destacam os libertarios que tal hipotese é bastante rara numa
sociedade bem ordenada, uma vez que havera quase sempre trabalho dis-
ponivel para a percep¢ao de remuneracao que garanta a sua subsisténcia,
ainda que, a seu ver, as normas trabalhistas, especialmente as relativas ao
salario minimo, a intensa taxa¢do do setor produtivo e demais restricoes
governamentais criem embaragos ao desenvolvimento econémico. Caso
o individuo nio consiga um emprego, podera contar com o suporte da

16 V. sessio 2.4.

17 Apesar de boa parte dos libertarianistas adotar uma concepcao jusnaturalista a respeito dos direitos individuais (ver, na
sessao dois, a andlise da obra de Nozick), importantes autores nessa seara, dentre os quais Hayek, adotam uma espécie de
utilitarismo indireto. Conferir os itens 2.2 ¢ 3.4, em especial.

18 V. MACHAN, Tibor R. The Case for Libertarianism: Sovereign Individuals. Op. cit., p. 20 et. seq.
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familia, de amigos ou de institui¢oes de caridade. Entretanto, na situacao
extrema de o individuo nio obter trabalho nem a caridade alheia, pode-se
afirmar que ele tem a obrigacdo moral de assegurar as condi¢oes minimas
para a sua subsisténcia. Assim, se a pessoa faminta roubar um pao, ainda
que a respectiva a¢do penal possa ser proposta, a pena podera deixar de
ser aplicada ante a caracterizacao do estado de necessidade. Contudo, os
libertarios, em sua maiotia, nao extraem da necessidade o direito de um in-
dividuo exigir parcela da propriedade de outrem, mas apenas reconhecem
situagoes de emergéncia nas quais a auséncia das condigoes para a vida
social e politica inviabiliza a aplicacdo dos direitos individuais."

Por fim, cumpre-nos situar o libertarianismo no ambito da filoso-
fia politica. A proposito, seriam os libertarios de direita ou de esquerda,
conservadores ou progressistas? Diante da profunda crise vivenciada atu-
almente pelos aludidos rétulos, convém propor-se um acordo semantico
baseado na observacao da dinamica do jogo politico: os progressistas ou
de esquerda (liberals, nos EUA), defendem uma forte interven¢ao estatal
nos assuntos economicos, mediante intensa regulacdo e taxa¢io, e uma
timida atuacdo do Estado no ambito das decisdes existenciais do indivi-
duo; os conservadores ou de direita (conservatives, nos EUA) sustentam uma
intervencao estatal mais restrita em assuntos economicos, ¢ mais ampla
nas liberdades civis. Do exposto, pode-se inferir que os libertarios nao se
inserem em nenhuma das duas categorias; a bem da verdade, os libertarios
sao progressistas no que toca as liberdades existenciais, e conservadores
no que tange as liberdades econdmicas, adotando perspectiva ultraliberal,
ja que associam os postulados dos liberalismos politico e econémico, é
dizer, as nog¢des de Estado Limitado e de Estado Minimo, em prol de uma
protecao bastante ampla da liberdade individual em sua dupla dimensao, e
bastante restrita a respeito das atividades estatais que envolvam o exercicio
do poder de império.

Daf afirmarem que os conservadores nos tratam como se fossem os
nossos pais, dizendo o que devemos ou nao fazer, ou seja, orientando-nos
acerca das condutas moralmente corretas que devemos seguir, enquanto
os “liberais” querem substituir as nossas maes, pois buscam nos alimentar,
proteger, enfim, cuidar de nds, provendo as nossas necessidades basicas.

19 Destaque-se, contudo, que hé autores libertarios, como Hayek, que consideram legitima a institui¢io de programas
governamentais de renda minima.
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Os libertarios afirmam tratar os adultos como adultos, ja que os conside-
ram agentes racionais com capacidade moral para tomarem decisdes que
afetem as suas vidas e se responsabilizarem pelos seus efeitos, ainda que se
reconhega a possibilidade de tomarem decisdes equivocadas.”

Delineados os seus contornos gerais, buscaremos examinar, de for-
ma mais consistente, as bases tedricas do libertarianismo através da analise
das obras das duas principais referéncias do pensamento libertario con-
temporaneo, quais sejam Robert Nozick e Friedrich August Von Hayek,
encerrando o presente ensaio com uma breve conclusdo a respeito dos
limites e potencialidades da aplicagdo dessa corrente de filosofia politica
no direito constitucional brasileiro. Assim como na presente introdugio,
buscar-se-a adotar perspectiva essencialmente descritiva, reservando o
exame critico, a luz da realidade brasileira, para a sessao final.

2. ROBERT NOZICK: ANARQUIA, ESTADO E UTOPIA

2.1 Introdugiao

O livro “Anarquia, Estado e Utopia”, publicado por Robert Nozick
em 1974 e agraciado com o National Book Award, consiste num marco no
ambito da filosofia politica. Embora nio sejam muitos os seguidores de
Nozick e o proprio haja se distanciado do tema por um longo periodo, a
sua obra tem se revelado um contraponto necessario ao classico “Uma
Teoria da Justica”, de John Rawls (1971), no debate académico norte-ame-
ricano. Varias sao as qualidades de “Anarquia”: a argumentagao ¢ brilhan-
te, o estilo ¢é elegante e desafiador, questionando, com exemplos radicais
e milimetricamente encaixados, visdes confortavelmente estabelecidas, a
obra expoe um modo de aproximacao da filosofia politica raramente tao
abstrato e inteligente, a cultura interdisciplinar e as capacidades de imagi-
nac¢ao e de raciocinio de Nozick sio surpreendentes, ha teses que, além
de radicais, sio inovadoras, v.g.: as etapas de transposicao do Estado de
Natureza para o governo civil, a teoria da justica do direito a propriedade,
o Estado como estrutura para uma utopia pluralista, etc.

Cabe-me, contudo, advertir nio se tratar de um livro facil: as teses
nao sio expostas de forma didatica, sendo frequentemente dificil distin-

20 Ibid. p. 104.
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guir argumentos centrais das varias digressoes contidas ao longo do texto,
premissas fundamentais ao raciocinio sao recortadas em varias paginas em
meio a outros temas, ou mesmo nao sao tratadas, a argumentagao ¢é extre-
mamente abstrata e o autor se vale de conhecimentos interdisciplinares,
etc. Alias, no prefacio de “Anarquia”, o proprio Nozick admite tratar-se
de uma exploragao filoséfica que nio pretende conter uma teoria comple-
ta, sendao “apresentagoes inacabadas, conjeturas, questoes e problemas em
aberto, indicagdes, conexdes secundarias, bem como uma linha principal
do argumento. Ha espaco para palavras sobre assuntos que niao sejam as
ultimas palavras”.* Todavia, tendo em vista o proposito da presente obra
coletiva, buscar-se-4 reconstruir as teses de Nozick de forma a iluminar
0s seus aspectos estruturais e a estabelecer conexdes entre si, facilitando a
sua compreensio. A vista desse propésito, dividiu-se a analise da sua obra
em trés topicos.

2.2 Os direitos naturais a vida, a liberdade e a propriedade

A guisa de introdugao, cumpre-nos arrolar as principais caracterfs-
ticas da teoria de Robert Nozick sobre os direitos fundamentais, as quais
serao desenvolvidas nos paragrafos seguintes. O filésofo de Harvard parte
do pressuposto da (i) separagio entre as pessoas, de onde extrai nao se revelar
moralmente legitima a imposi¢ao de um 6nus a determinado individuo
em beneficio de outrem. Ademais, afirma que todos os individuos tém (ii)
direitos d vida, a liberdade e a propriedade, ressaltando que o ultimo se revela tio
forte quanto os dois primeiros. Tais direitos sao naturais (iii), pois nao se fundam
no direito positivo, mas pertencen a pessoa humana, independentemente da cultura na
qual ela se insira e da sua formal positivagdo, e (iv) visam a proteger uma ona de nao
interferéncia, qualificando-se, portanto, como drreitos a abstencies estatais, ou di-
reitos de defesa, segundo a moderna terminologia dos direitos fundamentais.
Consistem, pois, em garantias em face de incursdes arbitrarias num domi-
nio em que deve prevalecer o autogoverno do individuo a respeito da sua
vida, liberdades e possessoes, e nao atos coercitivos de outros individuos
ou da coletividade.

Ademais, tais direitos sao (iv) invioldveis, (v) exanstivos no plano politico e
(vi) insuscetiveis de colidirem, efetivamente, com outros direitos oun valores, na medida

21 NOZICK, Robett. Anarquia, Estado ¢ Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991, p. 12/13.
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em que nao se concebe justificativa razoavel para que eles sejam afastados,
providéncia que apenas se verifica com a pratica de atos ilicitos. Assim,
considera¢bes baseadas nos direitos a vida, a liberdade e a propriedade
derrotam, no ambito do que ¢ juridicamente exigivel, quaisquer outros
valores morais, inclusive o bem-estar geral, as necessidades de terceiros
ou direitos positivos, além de a sua protegao consistir na tnica forma de
legitimagdo de atos estatais coercitivos.

Delineados os contornos basicos da teotia de direitos de Nozick,
ora nos cumpre desenvolvé-la, ainda que de forma esquematica e simplifi-
cada. Nesta esteira, saliente-se que consiste em premissa fundamental para
a compreensao da concepgao de Nozick a respeito dos direitos funda-
mentais a no¢ao, fortemente individualista, concernente a separacio entre as
pessoas. Partindo de truismos recorrentes, como o fato de vivermos vidas e
existéncias distintas, Nozick afirma que somente o individuo tem o direito
de decidir o que ocorrera com a sua vida, liberdade, corpo e bens, pois
eles nio pertencem a ninguém senao ao seu titular. Assim, nio se pode
sacrificar uma pessoa em beneficio de outra, ou, em outras palavras, impor
a alguém um sacrificio que corresponda a um ganho de outrem, mesmo
que tais medidas sejam fundamentadas no bem-estar da coletividade ou na
necessidade do beneficiado.

Bem ilustra o equivoco de se desconsiderar a separacdo entre as
pessoas o caso da distribui¢do coercitiva de partes do corpo, exemplifica-
do pela “loteria de olhos™ (eye lottery). Imagine-se que o avanco tecnold-
gico da medicina permita que os transplantes de globos oculares tenham
cem por cento de éxito. Considerando que o nimero de pessoas que tém
os olhos sadios supera, significativamente, o quantitativo de pessoas com
graves problemas de visdo, poderia se cogitar de uma politica de redistri-
buicdo de olhos, com o escopo de garantir que todos possam ver. Desta
feita, caso o governo nio obtivesse o nimero de doadores voluntarios
suficiente para tal desiderato, poderia implantar uma espécie de loterias de
olhos, segundo a qual os perdedores seriam obrigados a doar um globo
ocular a pessoa com problemas de visio. Embora a erradicaciao da ceguei-
ra pareca maximizar o bem-estar geral da sociedade, a referida medida se
revela, para dizer o minimo, grotesca, violando, de forma especialmente

22 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado ¢ Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991, p. 223.
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clara e intensa, o direito a integridade fisica daquele que fora compelido a
“ceder” o seu globo ocular.

Nozick afirma que a impossibilidade de sacrificio dos direitos de uns
para a satisfacio de necessidades alheias nao se aplica apenas as chamadas
liberdades existenciais, mas também as liberdades econémicas, (i.e.: ao di-
reito de propriedade), visto que ambas sio consideradas direitos naturais.
Daf afirmar que, mesmo que uma pessoa nao tenha condi¢des materiais de
adquirir os alimentos necessarios a sua subsisténcia, da sua necessidade nao
decorre que possa legitimamente exigir que outro individuo divida com ela
os alimentos que tem de sobra. Tal pretensio so se afiguraria possivel caso
se extrafsse do direito a vida uma dimensao positiva, prestacional, no sentido
de que o seu titular poderia exigir que um individuo, ou mesmo a coletivi-
dade, disponibilizasse o bem de que necessita. Entretanto, para Nozick tais
direitos prestacionais s6 podem legitimamente advir de obrigacdes volun-
tarias firmadas entre credor e devedor, como, por exemplo, de um contra-
to firmado entre paciente e médico, no qual este se compromete perante
aquele a adotar em seu favor determinados tratamentos. O unico direito nao
contratual que o individuo tem ¢ a garantia de que a sua vida, liberdade e
propriedade ndo serdo prejudicadas por um ato coercitivo de outro indivi-
duo (v.g:: homicidio, sequestro ou roubo) ou do Estado (i.e.: tributacao, que,
a0 seu ver, assemelha-se ao trabalho forcado).?

Assim, os individuos s6 podem exigir dos demais, independente-
mente da sua manifestagiao volitiva, o cumprimento de deveres de naio in-
terferéncia, ¢ dizer, deveres de abstengdo com o escopo de resguardar um
ambito de livre atuacdo individual. Os direitos fundamentais assumem,
portanto, um carater essencialmente negativo, autorizando apenas que se
exija que os demais individuos se demitam de atitudes que interfiram na
fruicao do respectivo direito. Disso se infere a wupossibilidade da verificagao
de uma efetiva colisao de direitos naturais, fendbmeno que se revelaria inevitavel
caso fossem reconhecidos direitos negativos e positivos. Explica-se recot-
rendo, novamente, a dimensao prestacional do direito a vida: se reconhe-
cermos que um individuo carente tem direito de exigir que alguém mais
abastado divida com ele os alimentos que nao utilizara, havera inevitavel
conflito entre o direito ao fornecimento de alimentos e o direito de pro-
priedade incidente sobre tais bens. Caso, entretanto, somente sejam conce-

23 Ver item 2.4.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 494-555, set.-dez., 2019 |} 509



bidos direitos negativos a vida, a liberdade, e a propriedade, Nozick afirma
que tais conflitos ndo se verificardo, pois condutas que avancem sobre tais
bens juridicos (v.g.: homicidios, agressoes, roubos, sequestros, esbulhos,
etc.) serdo consideradas atos ilicitos.

Poderfamos cogitar de uma colisio de direitos negativos, na hipo-
tese de um grupo ameagar cometer atos terroristas, colocando em risco
a vida e a integridade fisica de um enorme contingente de pessoas, caso
0 governo nao os entregue o juiz que condenou o seu lider. Na vertente
hipétese, poderia se supor a existéncia de colisdo entre os direitos a vida,
a integridade fisica e a liberdade do juiz e iguais direitos de um grupo in-
determinado de individuos. Nozick afasta o que chama de “utilitarismo de
direitos”, o qual, por partir da premissa de que a tutela dos direitos ¢ um
objetivo a ser maximizado, justifica a entrega do juiz ao grupo terrorista,
visto que tal providéncia preveniria uma gama muito mais ampla de vio-
lacGes a direitos.

Nozick nega a possibilidade de sacrificar-se o direito de um em be-
neficio da preservagao dos direitos de outros. Ao contrario, os direitos sio
vistos como barreiras a atuagdo de nao titulares na seara especialmente
protegida que demarcam, cujo respeito deve ser salvaguardado indepen-
dentemente das suas consequéncias praticas. Assim, ainda que haja um
verdadeiro temor de que os terroristas implementem atos com repercus-
soes devastadoras sobre os direitos naturais de um sem-numero de pesso-
as, a resposta negativa a sua proposta ¢ a tinica moralmente legitima.

O filésofo de Harvard nega que tal assertiva decorra apenas da pre-
ocupacdo em mantermos as maos limpas. Segundo tal perspectiva, caso
nos curvassemos a alvitrada ameaca terrorista, nés proprios violarfamos
o direito a vida do juiz, enquanto caso a rejeitassemos, iguais direitos dos
cidadios seriam violados por terceiros (terroristas) e nao diretamente por
nés. A bem da verdade, Nozick rejeita também que uma pessoa, no pre-
sente, malfira direitos com o escopo de evitar que ela prépria, no futuro,
cometa maior violacdo a direitos. Suponha-se que um cleptomanfaco s6
consiga conter a sua patologia com o uso de determinada droga que ape-
nas uma pessoa possui. Na hipétese de o unico fornecedor negar-se a doar
parte da droga ao cleptomanfaco hipossuficiente, Nozick nao reputa legi-
timo que ele, de forma lacida, furte tal medicamento, mesmo que tal ato
seja orientado para evitar que venha a, compulsivamente, furtar no futuro.
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Assim, devemos evitar a violagdo de direitos no presente, ainda que esta
postura implique futuras transgressoes ainda mais gravosas.?

Ademais, os direitos negativos sio tidos como znvioliveis, ja que
prevalecem sobre quaisquer outros argumentos morais. Ha, portanto,
frontal contrariedade a tese utilitarista de que a maximizagao do bem-es-
tar geral justifica o afastamento de garantias individuais, a vista de as
pessoas nao terem outro direito fundamental sendo o de ser contados
como um, e nao mais que um, pois o bem de determinado cidadio
tem, rigorosamente, a mesma importancia que o bem de qualquer ou-
tro. Contudo, a busca de maximizagao do bem-estar geral pelo Estado,
quaisquer que sejam as medidas necessarias ao atingimento dessa fina-
lidade - objetivo visado por um utilitarismo puro - apresenta, segundo
Nozick, erros morais e metafisicos, os quais estio umbilicalmente liga-
dos. O equivoco moral consiste, sobretudo, em desconsiderar a separa-
¢do entre as pessoas, na medida em que ndo parece moralmente legiti-
mo que sejam impostos Onus a determinadas pessoas para o beneficio
de outras, ainda que o resultado seja o aumento do bem-estar geral.
Isso porque, mesmo que tal postura possa ser justificada no plano indi-
vidual, a sua transferéncia para um nivel coletivo se revela inviavel (erro
metafisico). Isso porque, embora a atitude de poupar parcela dos meus
rendimentos possa diminuir a minha felicidade no presente, a possibi-
lidade que terei de comprar uma casa no futuro tenderd a aumentar o
meu bem-estar numa analise global. Todavia, o transplante desta ideia
do plano individual para o coletivo significa apenas que sobre alguns
recairdo obrigagdes que se reverterdo para outros; enfim, que a feli-
cidade de uns sera prejudicada em favor do aumento da felicidade de
outros, e nada mais.

Nozick considera, contudo, que ndo apenas o bem-estar geral ¢ in-
suficiente para afastar a tutela do direito, como igualmente o sio outros
valores morais. Assim, caso o proprietario de um terreno resolva demo-
lir uma construcao ali localizada que possua imenso valor histérico-cul-
tural, com o escopo de construir um shopping center, 0s nao proprietarios
nada poderdo fazer para impedir tal atitude. Isso porque, no gue toca as
obrigagoes legalmente exigiveis, os direitos sao exaunstivos, é dizer, sao os Gnicos

24 WOLFF, Jonathan. Robert Nogick: Property, Justice and the Minimal State. Stanford: Stanford University Press, 1991,
p. 2122,
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valores morais cuja obrigatoriedade ¢ garantida pelas san¢oes do Estado.
Assim, nao se pode impedir o proprietario de um imével de grande valor
histérico-cultural que venha a demoli-lo, o que nio significa que essa ati-
tude ndo deva ser lamentada, visto que o dominio da moralidade é muito
mais amplo do que o da filosofia politica. Contudo, tendo em vista que
a ultima lida apenas com obrigacdes legalmente exigiveis, neste ambito
restrito, os direitos, repise-se, sao exaustivos, e triunfam sobre quaisquer
outras consideracdes morais.

Por fim, os direitos individuais sao qualificados por Nozick como
direitos naturais. Assim, eles sao concedidos ao individuo tao somente em
virtude da sua condi¢ao humana, e ndo em razao da sua insercao em detet-
minada comunidade. Disso se infere que os direitos individuais nao decor-
rem de conveng¢des humanas, como, por exemplo, da Constitui¢ao e das
leis. Ao contrario, os direitos naturais existem independentemente da sua
formal positivacdo e se alinham a segunda formula¢ao do imperativo ca-
tegbrico kantiano, segundo a qual o homem nunca deve ser tratado como
meio, senao como fim em si mesmo, de maneira que os seus direitos nao
podem ser usados para a consecugdo de um fim que nao lhe seja préprio
sem o seu consentimento.”

Restaria perguntar quais seriam os fundamentos desses direitos, ou,
de outra forma, por que tais direitos se aplicam aos seres humanos e nao
a outras espécies? As propostas tradicionais, segundo a sintese de Nozick,
sao as seguintes: “‘ser senciente e autoconsciente; ser racional (capaz de
utilizar conceitos abstratos, ndo vinculados a reacées e estimulos imedia-
tos); possuir livre arbitrio; ser um agente moral capaz de orientar sua con-
duta de acordo com principios morais e capaz de empenhar-se em limita-
¢iao mutua de conduta; ter alma.”* Ao ver de Nozick, contudo, todos esses
elementos parecem insuficientes para forjar a conexdo necessaria entre
caracteristicas proprias do ser humano e a razao pela qual a sua sujeicao a
obrigacoes estatais esta submetida a especiais restricGes morais. A fatores
como racionalidade, livre-arbitrio e responsabilidade do individuo para fa-
zer escolhas morais deve ser adicionada a capacidade do ser humano de regular
¢ orientar sua vida de acordo com alguma concepeao global que ele resolva aceitar. Do
amalgama desses elementos, pode-se extrair a seguinte descri¢ao dos as-

25 NOZICK, Robert. Op. cit,, p. 46.
26 Tbid, p. 63.
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pectos distintivos do ser humano que justificam a titularidade de direitos
naturais: “um ser capaz de formular planos a longo prazo para a sua vida,
de considerar e decidir na base de principios abstratos ou consideracoes
que formula para si mesmo e, daf, ndo sendo um mero joguete de esti-
mulos imediatos, um ser que limita a sua conduta de acordo com alguns
principios ou ideias que tem do que uma vida correta é para si mesmo e
para os demais, e assim por diante””

2.3 O Estado Minimo

Neste ponto, poderia ser questionada a existéncia de uma vincula-
¢ao direta entre o dominio no qual é moralmente legitimo exigirmos dos
demais individuos uma conduta cuja obrigatoriedade independa da sua
aquiescéncia (ambito dos direitos naturais, objeto do antecedente item),
e a esfera na qual a atuacio estatal se reveste de legitimidade. Enfim, qual
seria a relagdo entre as filosofias moral e politica? Nozick afirma, a pro-
posito, que a “filosofia moral arma o palco e estabelece as fronteiras para
a filosofia politica. O que as pessoas podem ou nao fazer umas as outras
fixa os limites do que podem fazer através da maquina do Estado ou do
que podem fazer para criar tal maquina. As proibi¢bes morais permissiveis
que ela pode fazer constituem fonte de qualquer legitimidade que tenha o
poder coercitivo fundamental do Estado. Esse fato cria a principal esfera
de legitimidade do Estado, talvez a tnica esfera legftima.”*

Assim, a demarcacdo da area na qual 0s atos coercitivos estatais sao
reputados legitimos pressupde que sejam adotados como ponto de partida
aspectos basicos e inescapaveis da condi¢ao humana, pois s6 assim a esfe-
ra politica teria uma base de legitimagao consistente. Daf Nozick dedicar a
primeira parte da sua obra a estudar os atos moralmente permissiveis e a
demonstrar a maneira segundo a qual o Estado de Natureza pode evoluir
ao governo civil sem passos cuja ilegitimidade moral decorra da violagao
aos direitos naturais.”” Tendo em conta, porém, que o Estado ¢ reputado

27 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 64.
28 Idem, p. 20.

29 Contra a objec¢io natural de que o processo evolutivo desctito por Nozick contrasta com os processos historicos que,

efetivamente, se verificaram, o filésofo de Harvard responde que se trata de uma explicagio po e

a qual

propotciona importante esclarecimento explicativo, mesmo que nao seja a explicacio correta. Isso porque, ao estudarmos
os atos moralmente permissiveis ou ndo, as razoes profundas que levam pessoas a nio observarem tais restri¢des morais,
¢ o surgimento do Estado Minimo a partir de um Estado de Natureza visto sob a melhor luz, aprendemos bastante sobre
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como o detentor do monopélio do uso legitimo da forga, a par de oferecer
protecao a todos aqueles que residem em seu territério, podetia se afirmar
que deflui, necessariamente, da ado¢ao da teoria dos direitos naturais, a
proposta anarquista da auséncia do Estado? Em outras palavras, a teoria
dos direitos naturais e o Estado - qualquer que fosse a extensao da sua
atuagio - seriam reciprocamente excludentes?

A primeira vista, a concep¢ao nozickiana de direitos e, sobretudo,
a inclusao nesse dominio dos direitos a autodefesa e a punicao daqueles
que infringem os nossos direitos, parece afastar o Estado, acabando por
se curvar a objeciao do anarquismo individualista ao surgimento de todo
e qualquer Estado. Segundo tal perspectiva, qualquer individuo ou cole-
tividade que impeca o exercicio dos direitos de autodefesa e de punigao
age de forma ilegitima, de modo que, aparentemente, mesmo o Estado
Minimo violaria tais direitos naturais, ante o monopolio do emprego legi-
timo da forca ser uma das suas caracteristicas distintivas. Também o ofe-
recimento da prote¢ao do Estado a todos os individuos residentes em seu
territorio parece contrastar com os direitos libertarios, visto que, se ricos e
pobres sio atendidos pela protecdo estatal, e se o seu aparato demanda o
dispéndio de recursos financeiros de que nem todos dispéem, a conclusio
necessaria ¢ que uns financiam a protecao de outros, mediante o paga-
mento de tributos. Ha, portanto, redistribuicdo compulséria de recursos,
algo que tende a violar a teoria de justica que engendra, erguida a partir do
direito de propriedade.”

Todavia, o proposito de Nozick ¢, precisamente, o de reconciliar
a teoria dos direitos libertarios com o Estado Minimo, com o escopo
de demonstrar que um Estado que se limite a tutelar os direitos a vida,
a liberdade e a propriedade, ainda que apresente o monopolio do uso
legitimo da forca e que atue em beneficio de todos, inclusive daqueles
que se negam a consentir com o surgimento do Estado (anarquistas indi-
vidualistas) e dos que ndo possuem recursos financeiros para contribuir
para o custeio das atividades estatais, ¢ moralmente legitimo, ou seja, nao
viola os direitos naturais nem dos anarquistas individualistas nem dos que
pagam tributos. O ponto de partida da sua jornada tedrica consiste na

0s atos estatais moralmente legitimos e sobre como o Estado poderia ter surgido, mesmo que ele nao tenha surgido desta
maneira. Ibid.

30 V.item 2.4: A teoria da justica do direito a propriedade (ensitlenent theory of justice)
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descricio do Estado de Natureza. Nesse particular, rejeita formulacoes
pessimistas como a de Thomas Hobbes, considerando mais proveitoso
descrever uma situacdo de niao Estado, na qual as pessoas atuariam em
consonancia as restricoes morais que lhes sao aplicaveis. Isso porque,
caso apos a investigacao das potencialidades e dos defeitos da “melhor si-
tuagao anarquica que poderiamos razoavelmente esperat”, conseguirmos
demonstrar que o governo civil a supera, e que pode surgir sem violagoes
aos direitos naturais dos individuos, obteriamos um fundamento racional
solido a existéncia do Estado, e o justificariamos.”

Neste ponto, embora Nozick haja afirmado seguir “a respeitavel
tradicao de Locke”,” na medida em que considera haver uma convergén-
cia entre a sua filosofia politica e o conceito que Locke da ao Estado de
Natureza, ¢ possivel perceber que Nozick confere a critica do anarquismo
individualista uma importancia muito maior do que Locke. A propésito,
salienta que a questao fundamental da filosofia politica é saber se o Es-
tado deve, ou ndo, existir, saber por que ndo temos a anarquia, ja que 0s
individuos gozam de direitos naturais a vida, a liberdade, a propriedade,
e a autodefesa. Nesse viés, assevera que, antes de defender-se a pertinén-
cia da instalacdo do governo civil em razao das conhecidas deficiéncias
do Estado de Natureza na administracio imparcial da justica, como o
taz Locke, devem ser investigados todos os acordos voluntarios que as
pessoas poderiam fazer no Estado de Natureza com vistas a superar tais
problemas. Note-se que, caso todos consentissem expressamente com a
criagao do Estado, o alvitrado problema sequer se colocaria. Entretanto, ¢
dificil conceber um consenso expresso de todos os cidaddos a respeito da
criagao de um Estado. A questio tende a complicar-se, transformando-se
num sério problema teérico, quando alguém se recusa expressa, tacita, ou
mesmo hipoteticamente, a consentir com a criagao do Estado, preferindo
valer-se do seu “direito natural” a autodefesa a utilizar-se dos servicos de
prote¢ao estatal.

A resposta de Locke é assaz conhecida: embora o consenso ex-
presso universal seja inviavel, a reconciliacio entre autonomia individual
e governo civil se faz através de um consenso tacito, fundado na conveni-
éncia de um juiz imparcial zelar pela aplicacao das leis naturais, evitando

31 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 20.
32 Thid., p. 23.
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um uso desmedido, equivocado, ou insuficiente do poder de punir.”* De
fato, quando se ¢ juiz em causa propria, a capacidade de julgar costuma
ser distorcida, seja pela natural tendéncia em superestimar o dano sofrido,
e, consequentemente, exceder-se na punicao ou na mensuracao da inde-
nizacao devida, seja pelas pessoas se concederem o beneficio da duvida e
suporem estar sempre com a razao, negando violagdes que tenham come-
tido, ou acusando indevidamente terceiros de violarem os seus direitos.>
Todavia, a plausibilidade da tese do consenso tacito nao deve repousat,
apenas, sobre as presumiveis vantagens a administra¢do da justica decor-
rentes da criagdo do Estado, mas pressupGe que o dissenso seja factivel.
A possibilidade de dissenso, contudo, niao se verifica para boa parte da
populagio, pois, como notou Hume, nio parece razoavel admitir que um
pobre artesao, que mal conhece a sua prépria lingua e que luta diariamente
para sobreviver, tenha uma verdadeira opc¢ao de deixar a sua terra natal.
Afigura-se nitido que essa possibilidade teérica se revela, para muitos, uma
impossibilidade pratica.

Uma das principais contribui¢oes de “Anarquia, Estado e Utopia”
para a teoria politica consiste na ideia de que os individuos, ao agirem de
forma autointeressada no Estado de Natureza, caminhardo, sem querer,
ou mesmo perceber, para o Estado Minimo, que garantira a imparcial ad-
ministracdo da justica preconizada por Locke, sem que se verifique nesse
processo violagao aos direitos naturais de quem quer que seja. Trata-se
da sua versido a tradicional explicagdo da “mao invisivel”, a qual eviden-
cia como um governo civil, que parece resultar da vontade artificial do
homem (como preconizado pelas teorias contratualistas), pode ser fruto
de uma série de atos de pessoas autointeressadas que sequer supuseram
criar um HEstado. Cuida-se de reconstrucio tedrica que visa a demonstrar
como a cria¢do do governo civil pode deixar incélumes os direitos na-
turais, afastando a intui¢ao de que a adogdo de uma teoria dos direitos
naturais conduziria a0 emprego de um anarquismo individualista. Nesse
processo, Nozick identifica varias etapas evolutivas, que serdo sumariadas,
de forma abreviada, a seguir.

33 Cf. LOCKE, John. Dois Tratados sobre o Governo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.; TULLY, James. An approach to
political philosophy: Locke in contexts - Ideas in context. Cambridge: Cambridge University Press, 1993.

34 Ibid., p. 26.
35 Ibid., p. 41
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Diante das alvitradas distor¢oes geradas quando se ¢ juiz em causa
propria, parece razoavel supor que os revides excessivos e as puni¢oes in-
justas levariam a animosidade e inseguranca crescentes. Efetivamente, nao
ha como se ter certeza de que uma contenda se encerrou, pois, “mesmo
que uma parte diga que se abstera de atos de retaliagao, a outra s6 podera
ficar tranquila se souber que a primeira niao se sente ainda com direito a
indenizagdo ou a vingar-se e, por conseguinte, a tentar, quando se apresen-
te condicao favoravel”.”

Além da atuagio isolada do individuo no Estado de Natureza com
vistas a exigir respeito aos seus direitos, pode-se conceber que individuos
se unam, por terem espirito publico, por serem amigos, ou por terem rece-
bido (ou por esperarem receber) favores da pessoa que ora ¢é vitima. Gru-
pos de individuos podem, portanto, formar associagies de protecao miitua, de
modo que sempre atuardo em conjunto para a prote¢ao do direito de um
dos seus membros. Tem-se, pois, a evolu¢iao do Estado de Natureza para
as associagoes de protegao miitna (caminhando-se do primeiro para o segundo
estagio). Apesar de a uniao fortalecer a salvaguarda dos direitos dos mem-
bros do grupo, as associacoes em tela apresentam sérias dificuldades: (i)
deixam todos os seus membros em permanente sobreaviso, (ii) qualquer
integrante pode solicitar os servicos do grupo, sob a alegacdo de violacao
atual ou iminente aos seus direitos. Além de o ininterrupto estado de alerta
ser irrazoavel, as inconveniéncias tendem a aumentar caso o grupo tenha
membros parandicos ou de ma-fe, que, respectivamente, vislumbrem vio-
lagoes inexistentes aos seus direitos ou utilizem tal subterfugio para mal-
ferir os direitos alheios.

Saliente-se, entretanto, que esse problema tende a ser minimizado,
visto que, muito provavelmente, serdo estabelecidos métodos para deter-
minar se 0 queixoso tem ou nao razdo, pois os membros do grupo niao
desejardo gastar tempo e energia em demandas absurdas ou mal intencio-
nadas. A consequente diminui¢ao das disputas consiste em significativa
vantagem das associacoes de protecio sobre o Estado de Natureza. Por
outro lado, a inconveniéncia da prontidao permanente dos seus membros
pode ser resolvida pela divisio de trabalho ou pela contratacao de pro-
fissionais especializados em prover seguranga. Assim, em tipico modelo
de livre iniciativa, Nozick sugere que empresas especializadas em prover

36 LOCKE, John. Op. cit., p. 26.
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seguran¢a entrardo no “negocio de vender servicos de protecao. Tipos
diferentes de politicas protetoras seriam oferecidos, a precos diferentes,
aqueles que talvez desejam prote¢ao mais ampla e detalhada.” Além dos
servicos de prote¢ao em si, o individuo podera contratar servicos mais
amplos, como, por exemplo, a arbitragem de conflitos, a determinacio da
culpa e da reparagio cabivel, etc. B de presumir-se o maior interesse na
contratagao de empresas especializadas do que o ingresso em associa¢oes
de prote¢ao mutua, de modo que a implantagdo do modelo de associacies
comerciais de protegdo revela o atingimento do terceiro estagio.

Esse mercado apresenta, porém, uma natural tendéncia a0 monop6-
lio, ou, a0 menos, ao oligopdlio, em vista da natureza do servico prestado.
Isso porque, num modelo em que as companhias de protegiao oferecem os
seus servicos em regime de livre competicido numa mesma area geografica,
surgirdo, com uma frequéncia indesejavel, violentos conflitos entre elas.
Com efeito, se as agéncias concorrentes nao chegarem a um acordo sobre
o culpado em determinado conflito, uma delas tentara proteger o seu clien-
te, enquanto a rival envidara esforcos para puni-lo. Nozick vislumbra trés
possibilidades de solu¢io do problema: (i) uma das agéncias ¢ mais forte,
e sempre vence as disputas, logo os membros da agéncia perdedora ficam
mal protegidos, e migrardo para a vencedora (ou a perdedora sera adquirida
pela vencedora); (i) cada agéncia vence as disputas, em determinada area
geografica, de modo a tornar-se dominante nesse dominio; (iii) as agéncias
concorrentes lutam frequentemente, e ganham e perdem em medida apro-
ximada. Ap6s um certo nimero de disputas, perceberdo que tais choques
ocorrerao habitualmente e demandarao um alto custo. Assim, concordario
com a escolha de um tribunal cuja fung¢ao seja dirimir, imparcialmente, os
conflitos surgidos entre os membros de distintas agéncias.

Conclui Nozick que, nessas trés hipoteses, as pessoas residentes em
determinada localidade estardo sujeitas a um sistema comum que julga os
seus conflitos e arbitra o responsavel, a natureza e o montante da (pela)
reparacao devida pela violagao aos direitos da vitima. Assim, “da anarquia
gerada por grupamentos espontaneos, associagoes de protecio mutua, di-
visao de trabalho, pressdes de mercado, economias de escala e autointeresse
racional surge algo que se assemelha muito a um Estado minimo ou a um grupo de

37 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 28.
38 WOLFF, Jonathan. Op. cit., p. 45.
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Estados minimos geograficamente distintos”” (grifos meus) Uma assoczagao de pro-
tecao dominante, entretanto, difere em aspectos substanciais de um Estado
Minimo. Com efeito, zais associacoes nio possuenr o monopdlio do uso legitimo da
forca, e nem mesmo prestam os seus servicos a todos os residentes em determinada loca-
lidade, tracos essenciais a caracterizacao dos Estados modernos.

Embora parega razoavel que a agéncia condicione o ingresso de
individuos em seus quadros a rentncia do direito de punir, por seus pro-
prios meios, aqueles que violem os seus direitos, pessoas extremamente
individualistas (tipos como John Wayne) poderiam se recusar a adquirir os
servicos da agéncia, preferindo proteger-se a si mesmo e punir os violado-
res dos seus direitos com a sua propria forga. Se alguns poucos individuos
retém o direito de punir, a associagdo de protecio dominante nao possui o
monopdlio do uso legitimo da for¢a, e, consequentemente, nao ¢ um Esta-
do. Tal assertiva ¢ reforcada pela auséncia do segundo elemento essencial
a caracterizacao de um Estado: a circunstancia de todos os residentes em
determinado territorio se beneficiarem dos servigos estatais de protecao
aos seus direitos. Evidentemente que a associagdo de prote¢do dominante
somente presta servico de prote¢do aos seus associados, de maneira que
individualistas como John Wayne devem, a principio, se defender e buscar
a reparac¢ao dos seus direitos violados por seus proprios meios.

E chegada a hora de indagar o risco que pessoas como John Wayne
representam para os clientes da agéncia dominante. A bem da verdade,
os temores sdo semelhantes aqueles presentes no Estado de Natureza:
tendéncia a vitima de uma viola¢ao a direitos ter sede de vinganca e, con-
sequentemente, aplicar puni¢ao desproporcional, ou de nao adotar um
procedimento adequado para aferir a culpa, sendo mais factivel a puni-
¢ao de inocentes, etc. Daf advém uma clara ilagao: é muito perigosa para
os clientes da agéncia dominante a existéncia de individualistas radicais
como John Wayne. Assim, podera a agéncia anunciar que punira todos
aqueles que usarem forca contra os seus clientes, exceto na hipotese em
que o respectivo individuo haja convencido a agéncia de que a busca
de “justica privada” foi legitima, ante a aplicagdo de um procedimento
seguro e justo para o exame da culpa, a proporcionalidade da punicao
aplicada, etc. Isso significa que tera nascido em favor da agéncia domi-
nante um monopolio juridico do uso legitimo da forga, no sentido de

39 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 31.
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atribuir-lhe o direito especial, inextensivel aos seus membros, de julgar
e punir nao clientes? Nozick responde negativamente a pergunta, tendo
em vista que (i) a coletividade (agéncia) tem, rigorosamente, 0s mesmos
direitos que os seus membros, nada além ou diferente disso; (ii) e todos
os individuos, clientes ou nao, tém o direito de defender-se contra pro-
cedimentos de afericdo de culpa duvidosos ou injustos e punir aqueles
que os usarem ou tentarem usa-los contra ele.

Naturalmente, a agéncia dominante considera os seus procedimen-
tos confiaveis e justos, e, portanto, punira todos aqueles que duvidem da
sua correcao e lhe neguem aplicagdo. Note-se que nenhum monopolio
de jure é vindicado: a agéncia nao se autointitula a Gnica detentora do uso
legitimo da forga, reconhecendo, ao contrario, que todos detém o direito
de defender os seus direitos naturais e de punir os transgressores. Todavia,
ela age livremente quanto a defini¢ao de procedimentos justos de aferigao
de culpa em disputas que envolvam os seus clientes, de modo que, quando
houver suspeita de lesao aos direitos dos clientes por nao clientes, cabera a
agéncia impor a sua vontade a respeito do teor do procedimento que, sob
o seu ponto de vista, seja 0 mais correto.

Em virtude do seu poder de definir um direito particular em deter-
minado territério, a agéncia dominante atua como juiz final de disputas
que envolvam os seus clientes. Disso nao decorre que possua um direito
especial negado aos demais individuos, mas que dispoe de um excepcional
poder fatico de impor a sua solucio a respeito de controvérsia que envol-
va seus clientes em face de nao clientes, podendo impedir que os tltimos
apliquem uma punicio que lhe pareca equivocada. Afirma Nozick “aqui é
o lugar de aplicar a ideia de um monopélio de facto: um monopolio que nao
¢ de jure, porque nao constitui resultado de alguma concessao excepcio-
nal de direitos exclusivos, enquanto os demais sao excluidos de privilégio
semelhante. Outras agéncias de protecio podem ingressar no mercado e
tentar tirar clientes da agéncia dominante. E tentar substitui-la nessa con-
dicao. Mas o fato de ja ser dominante concede-lhe uma importante vanta-
gem de mercado na concorréncia por clientes. E pode oferecer-lhes uma
garantia que nenhuma outra pode igualar: S6 os procedimentos que nos
consideramos corretos serdo usados no caso dos nossos clientes.” Diante
do monopdlio do uso da forca, nltrapassa-se o estagio da agéncia dominante, atingindo-se
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o quinto estdagio (Estado ultraminimo), que apresenta a primeira das duas notas
distintivas do Estado.

Ha uma consideracao final a fazer: John Wayne, o anarquista indi-
vidualista, ndo pode exercer o seu direito natural de punir os clientes da
agéncia dominante, ante os riscos que poderiam advir do seu mau uso,
como visto acima. Assim, os individualistas se tornam incapazes de se
defender por violagdo aos seus direitos, situando-se, por conseguinte, em
posicao de inferioridade. A maneira mais adequada e menos dispendiosa
de compensacdo que a agéncia dominante poderia lhes conferir consiste
em beneficia-los com os seus servicos de protecio. Com a prestagio dos ser-
vigos de protegio a todos os individuos que residem em determinada localidade, clientes
ou nao, resta preenchida a segunda condi¢do para a caracterizagdo de um
Estado, chegando-se, enfim, ao Estado Minimo (sexto estigio).

Poder-se-ia questionar, contudo, que, se apenas os clientes pagam
os servicos prestados pela agéncia dominante, e se esses servigcos benefi-
ciam nao apenas os clientes, mas também os nao clientes, haveria, neces-
sariamente, atividade redistributiva, circunstancia que violaria a separacao
entre as pessoas e a teoria de justica do direito a propriedade. Nao ha que
se falar, entretanto, em atividade redistributiva de renda, pois a circunstan-
cia de os clientes pagarem pelos servicos que também serdo prestados a
nao clientes nio se fundamenta em consideracdes de necessidade ou de
igualdade (i.e.: caso os primeiros nao financiassem a agéncia dominante,
os ultimos ficariam desprotegidos), baseando-se, ao revés, no dever de in-
denizarem os ndo clientes pela impossibilidade de eles exercerem os seus
direitos naturais (autodefesa e puni¢ao em face de transgressores dos seus
direitos a vida, liberdade e propriedade).

Através desse processo quase-historico de evolucdo em seis esta-
gios, Nozick afirma ter se desincumbido do seu projeto inicial, qual seja, o
de delinear o modo como um Estado, dotado dos seus atributos proprios
(monopodlio do uso legitimo da forca e protecao a todos no seu territério),
pode surgir de forma moralmente permissivel, é dizer, sem violar os di-
reitos naturais de quaisquer individuos, mesmo dos chamados anarquistas
individualistas, e sem reivindicar - o Estado - um direito especial inexten-
sfvel aos demais cidadaos. Ademais, a exigéncia de que os clientes paguem
pelos servigos prestados em favor daqueles a quem proibem o exercicio da
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justica privada contra eles, muito longe de ser imoral, por encerrar ativida-
de redistributiva, ¢ moralmente exigido pelo principio de compensag¢io.”
Por outro lado, através da sua versio para a explicagao da mao invisivel,
buscou demonstrar “como recair num Estado sem realmente tentatr”*, ou
seja, como a transposi¢ao do Estado de Natureza para o Estado Minimo
se dara naturalmente, pelo conjunto de a¢oes autointeressadas dos indivi-
duos no que toca a melhor protecio dos seus direitos, e no pelo consen-
timento, expresso ou tacito, dado a formacao do governo civil, conforme
preconizado pelos teéricos do contrato social.

Ap6s o esfor¢o despendido na demonstragio do modo como um
Estado Minimo pode surgir sem que se constatem violagdes morais a
direitos libertarios, Nozick se dedica a demonstrar, na segunda parte do
seu trabalho, que nenhum Estado mais amplo que o Minimo se justifica,
reputando-se moralmente ilegitimo qualquer Estado que ndo se limite a
proteger os cidaddos contra “a for¢a, o roubo, a fraude, a fiscaliza¢ao do
cumprimento de contratos e assim por diante”. Assim, o Estado Minimo
¢ “tanto inspirador como certo”, pois “(o) Estado nio pode usar sua ma-
quina coercitiva para obrigar certos cidaddos a ajudarem outros ou para
proibir atividades a pessoas que desejam realiza-las para o seu proprio
bem ou protecio.”*” Contra as teses de que um Estado mais amplo (e.d. o
Estado do Bem-Estar Social) se justificaria com lastro em razdes de justica
distributiva, Nozick formula a sua Teoria da Justica do direito a proprieda-
de, que sera analisada no proximo tépico.

Antes, porém, cumpre indagar a razdo pela qual Nozick considera o
Estado Minimo nao apenas certo (decorrente da nio violagao aos direitos na-
turais — objeto do presente item), comzo ignalmente inspirador. Tal assertiva de-
corre da circunstancia de que o aparato estatal deve funcionar como uma
estrutura que viabilize que cada individno viva a sua pripria ntopia. Saliente-se
que Nozick ndo se dedica ao delineamento de um modo ideal de vida, o
qual deveria ser seguido pelos individuos, como se verifica recorrente-
mente entre pensadores utdpicos, mas preconiza uma utopia pluralista.

40 NOZICK, Robert. Op. cit. p. 132.
41 Trata-se do subtitulo da parte I do Anarquia, Estado e Utopia de Robert Nozick. Op. cit.

42 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 9.
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Nem mesmo o capitalismo, frequentemente associado ao libertarianismo,
¢ defendido, pois Nozick niao defende qualquer modelo concreto de or-
ganizagao social, mas tio somente estipula aquilo que um individuo pode
exigir dos demais com lastro em seus direitos naturais a vida, a liberdade, e
a propriedade. Ao contrario, considera inviavel que se desenhe um arranjo
social que seja adequado a pessoas como “Wittgenstein, Elizabeth Taylor,
Bertrand Russel, Thomas Merton, Yogi Berra, Allen Ginsburg, Harry
Wolfson, (...) Thoureau, Picasso, Moses, Einstein, vocé e seus pais”.*

Dessa forma, o Estado Minimo libertario permite que individuos
ou grupos de individuos vivam a sua prépria utopia, criando comunidades
completamente diferentes, como, por exemplo: uma sociedade comunista
na qual nio haja propriedade privada e todos os recursos sejam divididos;
uma sociedade perfeccionista na qual todos os confortos sao afastados em
prol de uma alta cultura; ou ainda uma sociedade tipicamente capitalista,
orientada pela livre iniciativa, pela propriedade privada, pela valorizacdo
do lucro, etc. Enquanto o Estado Minimo permitiria a criacio desses
“sub-estados”, dificilmente um Estado mais extenso cumpriria igual fun-
¢do, pois a obrigacdo de contribuir com os demais impde, nao raro, aos
contribuintes uma pesada carga tributaria que impede o surgimento de
uma comunidade autossuficiente. Assim, quanto maiores as obrigacoes
assumidas pelo individuo perante o Estado, mais dificil se afigura o surgi-
mento de certos estilos de vida especificos.

2.4 A teoria da justiga do direito a propriedade (entitlement theory
of justice).

A questdo central do topico reside no estudo da justica distributiva,
ou seja, na afericao da justica na distribui¢ao de riqueza numa determinada
sociedade. Inicialmente, Nozick destaca que a expressio “justica distribu-
tiva” nao ¢ neutra, na medida em que, a ideia de que os bens produzidos
numa sociedade devem ser divididos segundo um critério justo parte da
premissa de que tais bens integrariam uma espécie de bolo, cabendo a uma
autoridade central reparti-lo de forma justa. Contudo, em regimes que pre-
zam pela liberdade, ndo ha tal distribuicio central, ja que a producio e a dis-
tribuicao de bens sao processos econémicos umbilicalmente vinculados, do

43 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 9.
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que decorre que nenhuma pessoa ou grupo tem o direito de decidir como
todos os recursos produzidos pela sociedade devem ser repartidos.*

De tal assertiva nao decorre que Nozick considere os conceitos de
justica distributiva e Estado Minimo antitéticos; ao contrario, o desafio de
Nozick é construir um conceito de justica distributiva que possa ser reali-
zado por um Estado Minimo.* Nozick inicia a sua empreitada académica
pela diferenciacio entre dois tipos de justica distributiva: aquelas baseadas
em “principios de justica na reparticao corrente ou principios de resultado
final” e as de carater historico. As primeiras preconizam o estabelecimento
de um principio estrutural que afira se uma determinada distribuicao de
riquezas se revela ou nao justa. Cite-se como exemplo o utilitarismo, que,
em sua versao tradicional, defende que a distribuicio mais justa ¢ a que
maximize o bem-estar geral da sociedade. Tais modelos, ao tratarem do
tema da justi¢a distributiva apenas segundo os principios que estruturam a
distribuicao de bens sociais, tornam possivel a substituicio de um arranjo
por outro sem o risco de cometer injusticas. Explica-se: se a A tem dez
bens e B, cinco, tal distribuicio em nada difere para o utilitarista daquela
na qual A tenha cinco bens e B, dez. Portanto, a escolha da primeira ou da
segunda distribuicao sera indiferente para o utilitarista, assim como o serd
a substituicdo de um modelo pelo outro (repise-se: desde que a troca seja,
em si, indiferente para a maximizagao do bem-estar geral).*

Todavia, a maioria das pessoas nao considera que os principios de
reparti¢ao corrente sejam suficientes para chegar-se a uma resposta satis-
fatéria sobre o problema da justiga distributiva, parecendo-lhes necessaria
a analise da forma como a distribuicio de bens se desenvolveu historica-
mente. Daf surgirem principios historicos de justica distributiva, os quais reco-
nhecem que circunstancias passadas podem criar direitos preferenciais a
determinadas pessoas. Assim, para sabermos se uma distribui¢ao de bens
¢ justa, ndo basta analisarmos os principios que estruturam a reparticao,
mas também se a distribuicdo corresponde a certos elementos histéricos.
Saliente-se que, ao contrario do preconizado pelas primeiras teses, as teo-

44 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 170.
45 WOLFE, Jonathan. Op. cit., p. 74.
46 Ibid. p. 76.
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rias histéricas admitem que uma injustica possa ser cometida pelo trans-
passe de uma distribui¢ao para outra estruturalmente idéntica, vez que tal
substituicao pode violar direitos de pessoas.
As teorias histéricas podem ser padronizadas ou nao padronizadas.
As padronizadas consideram que a distribuicio justa ¢ determinada por
uma dimensao natural: a cada um de acordo com o seu mérito pessoal, a
sua inteligéncia, o seu esfor¢o, a sua necessidade, a combinagao dos refe-
ridos elementos, etc. As teorias de justica padronizadas buscam preencher
o espaco em branco da seguinte frase: “A cada um de acordo com o seu
7, revelando, nitidamente, a busca de um padrdo para pautar a
distribuicao de bens sociais.”” Nozick, por sua vez, estrutura a sua teoria
do direito a propriedade como uma teoria da justica distributiva de indole
histérica e nao padronizada que sirva de rival as teorias antes descritas,
tao disseminadas no contexto atual. Nessa esteira, o foco das atencdes de
Nozick nio ¢, propriamente, a reparticdo do “bolo” de riquezas sociais,
mas a aquisi¢ao legitima da propriedade, ou mais especificamente, o en-
gendramento de procedimentos que devem ser seguidos para que alguém
se intitule, validamente, proprietario de determinados bens.

O objeto da teoria da justica do direito a propriedade se divide
em trés topicos: (1) a justica na aquisigio se refere a aquisicao inicial das
propriedades, ou seja, a apropriagao de coisas nao possuidas; (i) a_justica
nas transferéncias consiste nos modos pelos quais alguém pode adquirir a
propriedade de outrem; (iii) @ justica na retificacao consiste na reparacio de
injusticas histéricas na aquisicao da propriedade. Portanto, se o mundo
fosse idealmente justo, ¢ dizer, se ndo houvesse injusticas a reparar (p.ex.:
aquisicao de propriedades por atos de forga), a questdo da justica na pro-
priedade se resumiria a saber se a aquisi¢ao original observou o principio
da justi¢a na aquisi¢do, e se a aquisi¢ao derivada seguiu o principio da jus-
tica na transferéncia: ninguém teria direito de propriedade, exceto nesses
casos. Assim, a esséncia da concepgao de Nozick reside na circunstancia
de que a propriedade de determinado bem ¢ justa se a sua aquisi¢io for
legitima, ou seja, “uma distribui¢ao ¢ justa se derivou de outra justa distri-
buig¢do por meios legitimos”.

47 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 180.
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Nada obstante a importancia que a teoria de justica do direito a
propriedade assume para a justificacio do Estado Minimo, nio se verifica
em sua obra um delineamento claro e consistente do conteudo dos trés
principios em analise, suscitando duras criticas, como a de Thomas Nagel,
de que Nozick expoe um libertarianismo sem suporte teérico consistente
(libertarianism without foundations)* O proéprio Nozick, no prefacio da sua
obra, confessa nao ter formulado uma exposicao rigorosa dos principios
da sua teoria tripartida da justica distributiva, afirmando, mais adiante,
tratar-se de teoria superficial.® Entretanto, ao tratar, especificamente, do
principio da justica na aquisigao, Nozick esclarece que qualquer teoria ade-
quada acerca da matéria contera uma condi¢io semelhante aquela atri-
buida a Locke, segundo a qual somente se reputara legitima a aquisi¢ao
originaria de uma coisa nao possuida se tal atitude ndo piorar a situacao
dos ndo proprietarios que perderdo a liberdade de usar tal coisa. Logo, a
apropriacao total de bem essencial a vida dos demais violara o principio
da justica na aquisi¢ao.”

No que tange a justica nas transferéncias, o filésofo de Harvard as-
severa que uma transferéncia de propriedade ¢ justa se, e somente se, for voluntdiria.
E com base nesse conceito, e na ideia subjacente de que a liberdade ¢é in-
compativel com padrées de distribuicao de riqueza pré-estabelecidos, que
Nozick extrai a afirmagdo de nio ser claro como os seus opositores po-
dem rejeitar a sua teoria da justica do direito a propriedade. Tal afirmagao
¢ ilustrada pelo multicitado exemplo de Wit Chamiberlain, famoso jogador
de basquetebol norte-americano. O argumento ¢ simples: Suponhamos
que se adote o padrao de distribuicio D1 e que Wikt Chamberlain assine
um contrato com a sua equipe que lhe assegure vinte e cinco centavos por
ingresso pago. Suponhamos, ainda, que um milhio de pessoas tenha con-
siderado justo pagar a referida quantia para se divertir com a genialidade
de Chamberlain, de modo que, ao final da temporada, ele ficou duzentos e
cinquenta mil délares mais rico, substituindo-se o modelo de distribui¢ao
D1 por D2. Essa nova distribuicio D2 ¢ justa? A resposta de Nozick ¢é

48 NAGEL, Thomas. “Libertarianism without Foundations”. In: Reading Nogick. Paul, J. (coord.) Oxford: Blackwell,
1982, p. 201.

49 V. NOZICK, Robert. Op. cit., p. 14 ¢ 246.

50 Ibid., p. 198. A propésito das sutilezas do contraste das perspectivas adotadas por Locke ¢ Nozick, ver WOLFE,
Jonathan. Op. cit., p. 100 e seq.

526 I R. EMER, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 494-555, set-dez., 2019 |



positiva, pois se D1 € justa, e se as pessoas voluntariamente passaram para
D2, D2 também ¢ justa. Assim, tem-se um novo modelo de distribui¢do
que, embora também seja justo, nao ¢ igual ao original. Daf a conclusio de
que a liberdade ¢ incompativel com a fixa¢iao de padrées de distribuicdo
de renda, na medida em que a manutencgao do padrio original pressupoe
uma interferéncia continua do Estado na vida das pessoas. Em resumo,
as conclusoes de Nozick sio as seguintes: (i) transferéncias voluntarias
sao incompativeis com padrdes; (ii) se D1 € justa, e as pessoas movem-se
voluntariamente para D2, D2 também ¢ justa; (iii) a manutencao de um
padrao implica violagao a liberdade.

Poderia se indagar acerca da legitimidade da manutencio de um
padrio de distribuicao de renda mediante um determinado sistema de

<

tributacdo. A proposito, Nozick afirma que “a #ributacao da renda gerada
pelo trabalho esti na mesma situacao que o trabalho forcado”, (grifos meus), pois
“apossar-se dos ganhos de 7 horas de trabalho ¢ a mesma coisa que tomar
n horas da pessoa”.’! Ademais, a tributacdo discriminaria arbitrariamente
pessoas com gostos mais onerosos, ja que, ao seu ver, nao ha sentido em
obrigar-se o individuo que tem prazer em ir ao cinema a ajudar os necessi-
tados, enquanto aquele que prefere ver o por-do-sol nio o seria.

Nessa esteira, Nozick considera que, se o conjunto de propriedades
¢ corretamente gerado, ou seja, se as aquisi¢des originarias e derivadas
observarem, respectivamente, os principios da justica na aquisi¢ao e na
transferéncia, nao ha argumento que justifique um Estado mais amplo que
o minimo. Caso, porém, os referidos principios hajam sido violados, entra
em cena o principio da justica na reparagio. A mingua de informagoes sufi-
cientes e concretas a respeito das injusti¢as historicas existentes numa so-
ciedade, e partindo da premissa de que os membros menos aquinhoados
provavelmente sdo os descendentes das vitimas das alvitradas injusticas,
entdo uma regra empirica aproximada para reparar tais iniquidades pode-
ria ser a seguinte: “organize-se a sociedade de modo a maximizar a posi¢ao
de todos os grupos que nela terminam como os menos aquinhoados”.
Na falta de um estudo completo a propésito da aplicacio do principio da
reparagdo a uma sociedade particular, Nozick admite a impossibilidade

51 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 188.
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do uso da sua teoria para a condenacio de atividades de transferéncia de
recursos encetadas por um Estado mais amplo que o Minimo, exceto se
nenhuma considerac¢ao de reparacio por injusticas passadas for aplicavel.”
Note-se que, por paradoxal que soe, a aplicagao da concepgao da justica
na retificacio em sociedades marcadas por injusti¢as historicas na aquisi-
¢ao original da propriedade (nas quais parece se inserir a brasileira) acaba
por conduzir a algo muito préximo ao principio da diferenca concebido
por Rawls,” cujo liberalismo-igualitario, especialmente quando aplicado
a pafses em desenvolvimento, permite a justificacao de politicas publicas
razoavelmente amplas em favor dos individuos mais carentes. Ainda que
a justificativa recaia na reparagdo por injustigas historicas, e nio em con-
sideracbes baseadas na efetiva fruicio das liberdades, na necessidade ou
na igualdade substantiva, tal formulacdo enfraquece a defesa de que um
Estado minimo ¢ “tanto inspirador quanto certo”, notadamente em socie-
dades nem tao bem-ordenadas como a norte-americana, como ¢é caso da
brasileira, que convive com uma imensa desigualdade social e com uma
cronica captura do poder publico por elites economicas e partidarias.

3. FRIEDRICH AUGUST VON HAYEK: A LIBERDADE EM OPO-
SICAO AS DIVERSAS FORMAS DE TOTALITARISMO

3.1 Introdugdo

Friedrich Augnst von Hayek (1899-1992) ¢é considerado um dos eco-
nomistas e filosofos politicos de maior influéncia do século passado, ten-
do exercido um papel relevante na construgao das bases tedricas para o
triunfo do capitalismo. Autores cujas obras sobre o conceito de liberdade
gozam de enorme destaque nos meios académicos, como, por exemplo,
Isaiah Berlin, John Rawls e o proprio Robert Nozick, nio produziram o
impacto causado pelos trabalhos de Hayek nos meios politicos, especial-
mente apds a emergéncia da Nova Direita, com as eleicbes de Margare-

52 NOZICK, Robett. Op. cit., p. 247/248.

53 Rawls arrola dois principios de justica reitores da estrutura basica da sociedade ¢ da divisio equitativa de bens primarios:
(i) cada pessoa deve ter um direito igual a0 mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um
sistema semelhante de liberdade para as outras (principio da igual liberdade); (i) as desigualdades sociais e econémicas
devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos den-
tro dos limites do razoavel (principio da diferenga), ¢ (b) vinculadas a posigoes e cargos acessiveis a todos (principio da
igualdade de oportunidades). V. RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 64.
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th Thatcher, Ronald Reagan e, mais recentemente, de George W. Bush.
A proposito, Thatcher tentou encerrar uma aspera discussao travada no
Partido Conservador inglés batendo um exemplar de “The Constitution of
Liberty” na mesa e exclamando “E nisto que acreditamos!”.>

No inicio da sua vida universitaria, Hayek viu-se indeciso entre as
carreiras de economista e de psicélogo. Optou pela primeira, trilhando
uma trajetoria brilhante, que lhe rendeu postos destacados nos princi-
pais centros de estudos académicos da liberdade individual, como, v.g,,
na Universidade de Viena (1929), na London School of Economics (1931),
e nas Universidades de Chicago (1950), de Freiburg im Breisgan (1962), e
de Salzburgo (1968); além de ter recebido o Prémio Nobel de Economia
em 1974, dividido, curiosamente, com Gunnar Myrdal, cujo pensamento
colide frontalmente com o de Hayek. No campo da teoria economica,
publicou dezenas de obras, dentre as quais se destacam “Monetary Theory
and the Trade Cycle” (1929), “Prices and Production” (1931), “General Theory
of Employment, Interest, and Money” (1936), e “The Pure Theory of Capital’
(1941), tendo se afirmado como um dos principais criticos de John Maynard
Keynes. Nesse particular, campre destacar a sua visao de que “o legado da
teoria keynesiana — o diagnostico equivocado do desemprego, o temor em
relacdo a poupanca e a injustificada fé na intervengao governamental - in-
fluenciou negativamente nas ideias basicas dos elaboradores das politicas
economicas durante mais de uma geragao” (especialmente dos anos trinta
ao inicio da década de sessenta). Tal critica contundente ao pensamento
hegemonico de Keynes levou Hayek ao ostracismo, s6 se verificando a
sua reabilitagao nos anos setenta, com o avanco da inflacio e o resgate do
liberalismo econ6émico.”

54 FESER, Edward. Introduction. In: The Cambridge Companion to Hayek. FESER, Edward (ed.) Cambridge: Cambridge
University Press, 2000, p. 1.

55 MAKSOUD, Henry. Uma Introdugio as Obras de F. A. Hayek. Os Fundamentos da Liberdade. Trad.: Anna Maria
Capovilla e José ftalo Stelle. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1983, p. 16/17. Confira-se a dura critica de
Hayek a Keynes e seus discipulos: “A principal causa dos nossos atuais problemas monetirios ¢, certamente, a san¢io
de autoridade cientifica dada por Lord Keynes e seus discipulos a velha supersticio de que aumentando o agregado dos
gastos monetarios se poderd assegurar a prosperidade duradoura e o pleno emprego. i uma supersticio contra a qual
lutaram os economistas antes de Keynes durante pelo menos dois séculos. Foi John Maynard Keynes, um homem de
grande intelecto, porém de limitados conhecimentos sobre teoria econdmica, quem afinal conseguiu reabilitar a velha
manivela enrustida com a qual ele abertamente simpatizava ... De uma certa forma, porém, ¢ algo injusto culpar demais
Lord Keynes por tudo que decorreu apos a sua morte. Estou seguro de que cle seria - nio obstante tudo o que disse
anteriormente — um lider na luta contra a inflacio ... Espero que alguém, algum dia, escreva a histéria do inflacionismo
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Tendo em vista os propésitos especificos desta obra coletiva e, es-
pecialmente, a circunstancia de cuidar-se da 4rea na qual as importantes
contribuicdes de Hayek sdo mais olvidadas no debate académico brasilei-
ro, buscaremos analisar algumas das principais teses desenvolvidas pelo
professor austriaco nos dominios da filosofia politica e da teoria consti-
tucional. Neste campo, destacam-se as seguintes obras: “The Road of Ser-
Sfdon?” (1944), cuja tese principal, de que o planejamento centralizado da
economia conduziria a0 fim da sociedade livre, contribuiu, decisivamente,
para que Hayek se tornasse uma celebridade internacional, “Individualism
and the Economic Order” (1948), “The Constitution of Liberty” (1960), os trés
volumes de “Law, Legislation and Liberty” (volume I: 1973, volume II: 1976,
volume III: 1979), e o seu ultimo livto “The Fatal Conceit: The Errors of
Socialisn?” (1988).

3.2 Liberdade e Liberdades

O termo liberdade vem sendo utilizado para designar estados de coi-
sas tdao distintos, que Hayek inicia a sua grandiosa empreitada académica
em “The Constitution of Liberty” por expor o seu conceito de liberdade, bus-
cando aproximar-se, a seu ver, do sentido original da palavra. Para Hayek,
liberdade deve ser compreendida como auséncia de coerco, ¢ dizer, “a
possibilidade de um individuo agir em consonancia aos seus proprios pla-
nos e resolucoes, em contraposi¢ao a condi¢ao do individuo que estava
irrevogavelmente sujeito a vontade de outrem, cuja decisao arbitraria po-
deria coagi-lo a agir de determinada maneira.”*® Em razdo de a defini¢do
de liberdade estar indissociavelmente ligada a de coercao, cuidando-se de
dois lados da mesma moeda, cumpre explicitar o sentido que Hayek lhe
empresta. A proposito, coercao é entendida como “o controle exercido
sobre uma pessoa por outra em termos de ambiente ou de circunstancias,
a ponto de, para evitar maiores danos, aquela ser for¢ada a agir para servir
aos objetivos desta, e ndo de acordo com um plano coerente que ela pro-
pria elaborou.”” A coer¢ao ¢ maléfica, pois anula a inteligéncia, as escolhas

de John Law a John Keynes. Essa histotia hi de mostrar como a aceitagio sem critica da crenca de que a simples relagio
entre a demanda agregada e o emprego causou com tanta frequéncia, nos dltimos 150 anos, tanto desperdicio de esfor¢o
intelectual engenhoso.” Ibid., p. 18.

56 HAYEK, ¥ A. Os Fundamentos da Liberdade, p. 5.
57 Ibid., p. 17.
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pessoais e mesmo a dignidade do individuo, tornando o coagido mero
instrumento da vontade do coator.

Entretanto, as chamadas liberdades politicas, reais (freedoms 1), e in-
terior nio sdo espécies do mesmo género que a liberdade como auséncia
de coercio, senio fendmenos distintos, nao raro conflitantes entre si. Pois
bem. A chamada liberdade politica (ou positiva) consiste na possibilidade
de os individuos participarem da escolha do seu governo, do processo le-
gislativo e do controle da Administragdao. Contudo, tal prerrogativa politica
nao se identifica com a possibilidade de o individuo agir com independén-
cia da vontade arbitraria de outrem, como se evidencia pela constata¢io de
que um governo democraticamente eleito pode se imiscuir no ambito da
livre atuacdo individual, assim como um governo nao democratico pode
demitir-se de tais atos. A “liberdade interior”, por sua vez, trata da possi-
bilidade de uma pessoa se pautar pelas suas firmes convicgoes e pela sua
legitima vontade, e ndo por tentagdes, fraquezas ou desejos momentaneos.
Ainda que se possa dizer que um individuo que ¢ “escravo das suas pai-
x0es e fraquezas” nao ¢é verdadeiramente livre, ndo se deve confundir a
viabilidade de o individuo agir em consecugio a sua genuina vontade com
a hipotese na qual o individuo se vé compelido a guiar-se pela vontade
arbitraria de outrem.

Ja as liberdades reais consistem na possibilidade fisica de satisfazer-
mos os nossos desejos e aspiragdes, ou seja, na efetiva viabilidade de atuar-
mos em consonancia as nossas resolu¢oes pessoais. Nao se deve confun-
dir, contudo, liberdade com riqueza, ou seja, a viabilidade de atuagio em
consonancia com a propria vontade com a gama de alternativas de esco-
lhas que se encontram, efetivamente, disponiveis a determinado individuo.
Nessa esteira, “o cortesio que vive no luxo, mas esta sujeito a vontade do
seu principe, pode ser muito menos livre que o camponés pobre ou o ar-
tesao e menos capaz de viver a sua propria vida e de escolher as proprias
oportunidades de sentir-se util”.* Hayek adverte, ainda, que esse concei-
to “socialista” de liberdade nao significa sendo a destruicdo da liberdade
individual, permitindo que a liberdade individual fosse substituida pelo
poder estatal totalitario, e, via de consequéncia, resultando na morte da
liberdade em nome da propria liberdade. Assim, ainda que a liberdade ndo
se equipare as no¢oes de felicidade ou de bem-estar, e eventualmente um

58 HAYEK, E. A. Os Fundanentos da 1iberdade, p. 13.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 494-555, set.-dez., 2019 |} 531



mendigo livre prefira estar na condi¢do de um conscrito nao livre, cuida-se
de estados distintos, de modo que a utilizacio do mesmo termo em nada
contribui para o esclarecimento dos conceitos que lhe sio subjacentes.
Apesar de os referidos argumentos evidenciarem a necessidade de
serem utilizados termos distintos para designar estados de coisas diferen-
tes, eles ndo se revelam suficientes para suportar a tese de que a liberdade
nao ¢ apenas um valor que concorre com demais valores morais, mas “é
pressuposto ético indiscutivel”, ou, em outras palavras, “fonte e condi-
cao essencial da maioria dos valores morais.”® Nio se verifica na obra de
Hayek, porém, uma énfase nos fundamentos morais do liberalismo, ou,
mais especificamente, na busca de um método de justificagdo procedimen-
tal e neutro para a construgdo de principios de justi¢a de validade univer-
sal. Nada obstante, o fato do pluralismo nas sociedades liberais contem-
poraneas, do qual decorre a impossibilidade do uso do poder de império
do Estado para a imposi¢ao aos individuos em geral de uma determinada
concepcao de vida boa, consiste em questao central do debate liberal con-
temporaneo. Para Hayek, o verdadeiro desafio nao era compatibilizar a
coercitibilidade das normas de conduta baixadas pelo governo com o plu-
ralismo politico, mas combater as diversas formas de totalitarismos (socia-
lismos, facismos, nazismo, etc.), sobretudo mediante a reafirmacao do des-
gastado ideal da liberdade e o engendramento de um desenho institucional
apto a preserva-la. Em poucas palavras: o pluralismo nao era o problema,
mas potencialmente a solucdo, circunstancia que nos ajuda a compreender
a discrepancia entre a influéncia exercida por Hayek na politica e a - rela-
tivamente reduzida - repercussio das suas obras nos meios académicos.”

3.3 Ordens sociais espontdneas e os limites da razao humana

Um dos tépicos fundamentais do edificio tedrico de Hayek ¢ a dis-
tingdo entre os conceitos de ordem planejada (7axis) e de ordem esponta-
nea (kosmos)." As ordens planejadas siao fruto da vontade humana, qua-

59 HAYEK, E A. Os Fundamentos da Liberdade, p. XXXVT et. seq.
60 KUKATHAS, Chandran. Hayek and liberalism. In: Cazbridge Companion to Hayek. Op. cit., p. 196.

61 Hayek conceitua ordem como “uma condi¢io em que multiplos elementos de virios tipos se encontram de tal maneira
relacionados entre si que, a partir de nosso contato com uma parte espacial ou temporal do todo, podemos aprender a
formar expectativas cortretas com relagio ao restante ou, pelo menos, expectativas que tenham probabilidade de estar cor-
retas. V. HAYEK, Friedrich A. von. Direito, 1egislagio e Liberdade: nma nova formulagao dos principios liberais de justica e economia
politica. Volume 1: Normas ¢ Ordem. Sao Paulo: Visao, 1985, p. 36.
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lificando-se como artificiais ou exdgenas, servindo ao propésito do seu
criador, a par de apresentarem, em regra, um nivel de complexidade redu-
zido. Ja as ordens espontaneas decorrem da interacao de agdes humanas,
mas nao da vontade de um ou mais individuos. Tais ordens, embora nio
sejam, necessariamente, complexas, podem atingir um grau de complexi-
dade inimaginavel para as ordens planejadas, pois sio capazes de abranger
um numero de fatos e particularidades que nenhum cérebro humano ¢ ca-
paz de manipular. Isso porque tais ordens espontaneas, quando emergem
na vida social, utilizam-se de conhecimentos praticos que nio podem ser
processados por uma ordem planejada, na medida em que se encontram
fragmentados entre milhoes de pessoas e condensados em tradi¢des, pra-
ticas e instituicdes que sobreviveram a um processo de sele¢do cultural.®?
Na natureza, as ordens espontaneas sao diversas e notorias: p. ex.,
a evolucao das espécies segundo a teoria de Darwin e os processos fisi-
cos. Porém, no ambito das sociedades humanas também siao encontradas
ordens espontaneas, como, V.g., a linguagem, a moeda, o desenvolvimento
tecnolégico, a moral e o direito. Hayek salienta que a afirmagao da evolugio
espontanea das ordens sociais permite a superacao da enganosa dicotomia,
herdada dos gregos, entre o mundo natural (physis), cujos elementos existi-
riam independentemente da a¢ao humana, e o mundo convencional (zonz0s),
cujos elementos decorreriam da vontade humana. As ordens sociais espon-
taneas se consubstanciam numa terceira via: nem sao independentes da agdo
humana, nem decorrem da vontade deliberada do homem, mas sao resul-
tado da interacdo de praticas e costumes que se consolidaram ao longo do
tempo e que se auto-orientam por regras de agdao e de percepcao oriundas
de um processo de selecio cultural. Ha aqui, claramente, uma analogia com
o método darwiniano da sele¢io natural.”® Explica-se: institui¢oes e estrutu-
ras sociais - v.g; as religides e os modos de producio - prevalecerdo na medi-
da da aptidao de reproducao e de adaptabilidade do grupo que as pratica.*

Subjacente ao delineamento das ordens sociais espontaneas, ha uma
critica ao racionalismo construtivista. Tal concepcao, que deita raizes em

62 HAYEK, Friedrich A. von. Direito, 1egislagio e Liberdade: nma nova formulagio dos principios liberais de justica e economia politica.
Op. Cit., p. 41.

63 Hayek contesta essa recorrente assertiva, visto que considera que foi Darwin quem tomou emprestado o conceito de
evolugio das ciéncias sociais, e ndo vice-versa, pois a sua teoria da evolucio das espécies foi influenciada por processos
sociais evolutivos como a linguagem, a moral, o direito e a moeda. V. HAYEK, Ibid., p. 21.

64 GRAY, John. Hayek on Liberty. 3* ed. New York: Routledge, 1999, p. 32
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Platao e no Cristianismo, foi adotado por doutrinas sociais importantes e
variadas (socialismo, liberalismo-igualitario (Rawls) e mesmo por liberais
classicos, como Locke), atingindo a sua mais completa expressao com o
racionalismo de René Descartes. Segundo tal perspectiva, as institui¢oes
sociais s6 servirdo aos nossos propositos se tiverem sido concebidas pela
vontade humana e lograrem concretizar a finalidade que inspirou a sua
criacdo. Entretanto, Hayek salienta que muitas institui¢des sociais resulta-
ram de costumes, habitos ou praticas que nio foram inventados, nem sao
explicados por um raciocinio silogistico.

A par disso, o planejamento de uma acio pressupoe o conhecimen-
to dos fatos relevantes. Embora tal exigéncia seja razoavel para um enge-
nheiro que constréi uma casa, ou para os dirigentes de uma organizagao
hierarquizada, como uma empresa ou um exército, o conhecimento de
todos os aspectos relevantes do desenvolvimento da sociedade revela-se
inviavel. Nesse particular, ndo podem ser olvidados os lwites da razao hu-
mana, bem ilustrados pela maxima socratica, segundo a qual o reconheci-
mento da nossa ignorancia é o comego da sabedoria. De fato, pouco se
atentou para a inelutavel ignorancia dos homens a respeito da maioria das
bases em que se assenta o processo da civilizagdo,” revelando-se arro-
gante a autoatribui¢ao pelo homem da capacidade de planejar, controlar
e reditecionar o desenvolvimento da sociedade. Ao contrario, a sociedade
se compoe de uma rede de praticas e de tradi¢oes que fornecem ao indi-
viduo informagdes que guiardo as suas a¢oes individuais e permitirdo a
realizacao do seu proprio ideal de vida boa. A imposi¢ao por outros indi-
viduos (ou pelo governo) de uma determinada finalidade que deva guiar a
evolugao da sociedade s6 bloqueara a plena transmissao e o crescimento
do conhecimento, além de causar prejuizo a tutela da liberdade individual.

E exatamente a impossibilidade de qualquer cérebro humano, ou mes-
mo de um computador possuir e processar tal gama de informacoes, que
explica o fracasso dos calculos realizados pelo planejamento econdomico nos
pafses socialistas. Somente o sistema de pregos pode condensar tal espec-
tro amplissimo de informagdes. O conhecimento produzido pelo sistema
de precos pode ser usado por todas as pessoas, mas ninguém o possuiria na
auséncia de tal sistema, pois s6 a operagao do préprio mercado pode extrair

65 HAYEK, Friedrich A. von. Os Fundamentos da 1Liberdade,. Op. cit., p. 19.
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tal conhecimento pratico que ¢ fundamental para os atores do mercado.*
Daf a conclusao de que, ao contratio do que pensam os socialistas, nao ha
alternativa viavel a economia de mercado, pois o sistema de precos nao pode
ser substituido por qualquer mecanismo teérico de simulagdo de mercado.
Trés ideias sdo, portanto, cruciais para a construcao da tese acerca da impos-
sibilidade pratica do calculo econdmico em economias planificadas: (i) a ativi-
dade economica depende do conhecimento sobre as necessidades, vontades
e disponibilidades financeiras dos individuos em geral; (i) esse conhecimento
pratico se encontra disperso na sociedade, nao sendo retido por nenhum
individuo; (iii) na livre troca de bens e servicos, o mecanismo do prego da
acesso ao encarecido conhecimento.”

Tais noc¢des assumiram destacado relevo na construcio da tese acet-
ca do carater liberticida das economias planificadas, desenvolvida em seu
classico “O Caminho da Servidao” (1944). Como esclarecido por Hayek
no prefacio a edi¢do norte-americana de 1975, o propésito basico do livro
era formular uma adverténcia a ntelligentsia socialista inglesa, no sentido de
que os fascismos e o socialismo® sdo variagdes do mesmo totalitarismo
que o controle centralizado da economia tende a produzir, e que o Estado
do Bem-Estar Social, embora nao pretenda reconstruir a sociedade desde
os seus alicerces, ao chamar para si a tarefa de realizar a justi¢a social,
nao raro se vale de instrumentos que também sao incompativeis com uma
sociedade livre.*

Hayek considera falaciosa a tentativa de os pensadores socialistas se
autointitularem herdeiros da tradicio da liberdade no Ocidente, mediante
a construcdo do conceito de liberdade real.”” Com efeito, o que fora di-
vulgado como o caminho da efetiva liberdade nio ¢ outra coisa senao o
caminho da servidao. Cumpre esclarecer que doutrinas coletivistas, como
a socialista, pressupdem o planejamento da economia, assim compreen-
dida a atribui¢do a uma autoridade central do poder de dirigir a economia

66 GRAY, John. Hayek on Liberty. p. 38/39.
67 SCRUTON, Roger. Hayek and conservatism. The Canbridge Companion to Hayek. Op. cit.. p. 210.

68 A bem da clareza, convém clucidarmos o conceito de socialismo com o qual Hayek trabalha “o socialismo significa a
extingio da iniciativa particular, da proptiedade particular dos meios de produgio e a criagio de um sistema de “economia
planejada”, no qual o empreendedor que trabalha visando ao lucro ¢ substituido por um érgio central de planejamento”.
V. HAYEK, Friedrich A. von. O Caminho da Servidao. 2. ed. Porto Alegre: Globo, 1977, p. 31.

69 HAYEK, Friedrich A. von. O Caminho da Servidao. Op. cit., p. XVIL
70 V. 3.2.
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de acordo com um plano unitario, que estabeleca como os recursos e bens
sociais serdo divididos em aten¢do a um padrio pré-definido.” As varia-
¢oes do coletivismo diferem entre si quanto a finalidade que a atuacio
social concertada deve concretizar, e distinguem-se do liberalismo preci-
samente pelo dltimo negar a direcdo da atua¢iao da sociedade em busca da
satisfacao de objetivo(s) particular(es).

Note-se que tais objetivos sociais sao frequentemente descritos de
maneira vaga: v.g,, “bem comum?”, “interesse publico”, etc. Porém, a dire-
¢do total das nossas atividades de acordo com tais finalidades pressupoe
que as necessidades e desejos de todos os individuos sejam postos numa
escala de valores. Porém, esse codigo moral completo - se existisse - nao
poderia ser concebido nem pelas mentes mais brilhantes, além de haver
nas sociedades pluralistas contemporaneas um profundo desacordo so-
bre o seu teor. Fis a premissa fundamental do liberalismo: os limites da
razdo humana impedem que os individuos vislumbrem as necessidades e
preferéncias de todos os membros da sociedade, de modo que tal escala
s6 pode existir nos pensamentos de cada individuo, os quais conflitam,
reiteradamente, entre si. Daf extrairem os liberais que o individuo deve,
dentro de certas balizas, seguir os seus préprios valores e preferéncias ao
invés dos alheios, de maneira a ser, nesse ambito, o juiz supremo das suas
proprias finalidades.

Entretanto, o planejamento econdémico, ao exigir uma dire¢ao unica
das atividades econémicas, tende naturalmente a totalitarismos, na medida
em que instrumentos tipicos das democracias liberais, como, p.ex, a com-
peténcia de os parlamentos definirem as normas gerais regentes da vida
em sociedade, a separagdo de poderes e os seus mecanismos de freios e
contrapesos, etc., criam embaracos a implementacao de um plano unico e
coordenado. Nessa linha, a oposicio entre planejamento econémico e de-
mocracia surge em virtude de a direcao da economia ser feita por um cor-
po de técnicos com um poder supremo que nao pode ser obstaculizado
pelas institui¢oes democraticas. Assim, a democracia apresenta um obsta-
culo a supressio da liberdade que ¢ exigida pelo planejamento econémico,
ou, nas palavras de Hayek “o planejamento conduz a ditadura porque esta
¢ o instrumento mais eficaz de coer¢do e de imposicao de ideias, e como
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536 | R. EMERY, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 494-555, set-dez., 2019 |



tal, de importancia essencial para que o planejamento em larga escala se
torne possivel.”” Assim, um governo eleito que promova o planejamento
economico deve ser qualificado como uma “ditadura da maioria”, e nao
como um regime genuinamente democratico.

Destaque-se que Hayek nao considera a democracia um fim em si
mesmo, senao um meio para a promogao da liberdade individual. Igual
proposito € perseguido pelos principios que integram a nocao de Esta-
do de Direito. De forma breve, a concepcao de Hayek acerca do Estado
de Direito enfatiza a sujeicao dos cidadaos e do governo a normas ge-
rais, abstratas e prévias, as quais viabilizam que os individuos prevejam a
atuacao coercitiva estatal e que, dentro desse marco fixado pelo direito,
planejem as suas vidas pessoal e econémica com base nas suas proprias
finalidades. Tais normas devem ser de indole formal, vale dizer, devem se
referir a situagbes em que qualquer individuo possa se encontrar e, dessa
forma, sido aplicaveis a pessoas desconhecidas, segundo a finalidade que
tais pessoas resolvam dar-lhes, e em circunstiancias que nao podem ser
previstas em detalhes. Assim, ndo se destinam a satisfacido de propositos
especificos, mas sequer sabemos a que propositos particulares servirio,
sendo, precisamente, a nossa ignorancia sobre os seus resultados o seu
principal “mérito”.

Com efeito, para que a acao estatal seja previsivel, permitindo que
o individuo faca seus planos, o governo deve se guiar por regras fixadas
independentemente de circunstancias concretas, que somente podem ser
conhecidas no momento da aplicagao da norma. Por outro lado, para que
o governo possa dirigir amplamente a economia, a sua atuacao deve se
guiar pelas peculiaridades da situagdo presente no momento da decisio, de
maneira que tais decisOes sdo imprevisiveis ex ante. Disso decorre a inexo-
rabilidade da concessio de uma dose amplissima de poder discricionario a
autoridade estatal responsavel pela dire¢ao da economia. Alias, é bem co-
nhecido o argumento dos socialistas de que o planejamento da economia
nao pode ser regido por normas gerais editadas pelo Legislativo, diante,
precisamente, da necessidade de o planejador adequar a sua decisio as par-
ticularidades dos casos concretos. Logo, “quanto mais o Estado planeja,
mais dificil se torna o planejamento do individuo”.”

72 HAYEK, Friedrich A. von. O Caminho da Servidao., Op. cit., p. 66.
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Adematis, a arbitrariedade da acdo estatal fora do quadro das normas
formais se revela nao apenas por sua imprevisibilidade, mas igualmente por
sua imparcialidade. De fato, s6 se pode exigir imparcialidade do legislador
caso este nao possa conhecer, no momento da edi¢do das leis, o seu efeito
sobre os objetivos individuais. Assim, se o Estado puder prever o efeito
gerado pela aplicagdo das suas normas a toda e qualquer pessoa ou situacao
que se insira na sua hipotese de incidéncia, sera o Estado, e nao o individuo,
quem escolhera a finalidade da atuacdo de tal ou qual maneira. Portanto,
quando as leis se tornam instrumentos destinados a realizagao de finalidades
especificas, o direito se demite da sua funcio de fixar o quadro normativo
dentro do qual as pessoas desenvolverao plenamente a sua personalidade,
convolando-se em instrumento arbitrario de imposicio de visdes morais
particulares ao povo. A incompatibilidade entre planejamento econémico
e Estado de Direito nao significa que um governo de economia planificada
seja, necessariamente, um governo sem lei, mas apenas que o exercicio do
poder de império do Estado nio estara limitado por normas gerais e prévias.
Se a lei confere poderes ilimitados a um 6rgao composto por economistas,
para a dire¢io de todas as atividades economicas, os seus atos serdao legais,
porém arbitrarios, visto que a coer¢ao exercida em face dos individuos invia-
bilizara a instalacio de uma sociedade livre.

Nao apenas os regimes de economia planificada sao incompativeis com a liberda-
de, como igualmente os chamados Estados do Bem-Estar Social, que visam a promocao
da justica “social” ou “distributiva”. Alias, a busca por uma distribui¢do justa
da riqueza é o elemento socialista comum entre os Estados socialistas e do
Bem-Estar Social, ainda que os meios para sua realizagao sejam bem dis-
tintos (propriedade coletiva dos meios de produgao e tributacio com fins
redistributivos, respectivamente). A proposito, Hayek confessa ser alérgi-
co a0 conceito de justica social, a qual considera vazio de sentido, simbolo
da demagogia e do jornalismo barato, uma supersticio quase religiosa, que
constitui a mais grave ameaca a liberdade, enfim, uma miragem.™

Hayek salienta que a nogao de justica social se baseia no equivoco
de considerar que a sociedade e o mercado se guiam por uma vontade
deliberada. Com efeito, a justica social pressupoe a existéncia de um poder

74 HAYEK, Friedrich A. von. Direito, 1 egislacao e 1iberdade: uma nova fo do dos principios liberais de justica e economia politica.
Volume 2: A miragem da justica social. Sio Paulo: Visdo, 1985, p. 85, 118. A propdsito, o subtitulo do presente volume ¢,
como antes consignado, a miragem da justiga social.
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cuja fungao seja a instituicdo de uma determinada forma de organizacao
social destinada a distribuicdo a pessoas e grupos, segundo um critério
“justo”, de cotas dos rendimentos e bens produzidos pela sociedade.
Hayek considera que, caso tal poder existisse na economia de mercado, a
distribuicao de riqueza que dela derivaria poderia, de fato, ser considerada
justa ou injusta. Entretanto, numa sociedade de mercado, as cotas de ri-
queza recebidas pelos individuos sdo resultado de um processo impessoal
cujos efeitos sobre pessoas especificas nao foram predeterminados por
ninguém no momento do estabelecimento do desenho das institui¢oes.

Adiantando-se a natural obje¢do, Hayek afirma que tais razdes nao
conduzem a uma postura de indiferenca em relagdo a situacao dos menos
afortunados. Ao contrario, assim como nos revolta uma sucessao de cala-
midades sofridas por uma familia, a paralisacio da carreira de um jovem
brilhante por um infortunio, etc., causa igual dissabor o sucesso imerecido
de um profissional e o fracasso de outro que seja mais inteligente e dedi-
cado que o primeiro. Todavia, tendo em vista que a justi¢a ¢ um atributo
das a¢oes humanas, mas nao de circunstancias causadas pelos homens de
maneira nao intencional,” em ambas as séries de exemplos nao ha a quem
culpar, pois tais situagdes nao decorrem da vontade de um ou mais indivi-
duos, mas de fatalidades ou do processo impessoal do mercado, respecti-
vamente. Numa sociedade livre, em que todos tém o direito de usar o seu
conhecimento para, dentro do marco estabelecido pelo direito, satisfazer
os seus propositos, Hayek considera que o conceito de justi¢a social é ne-
cessariamente despido de significado. Assim, nio ¢ enganosa a conclusio
de que a distribui¢dao de renda num mercado livre nao se reconduza a ne-
nhum principio de justi¢a; o que ndo se afigura correto ¢ considerarmo-lo
injusto e buscarmos algum culpado por isso, pois “a posicao dos diferen-
tes individuos ndo resulta do designio de quem quer que seja.”’”

A bem da verdade, a unica culpa implicita em tal formulacdo ¢é a de
nao termos freado o desenvolvimento natural de um sistema guiado por
normas genéricas, abstratas, prévias, que aumentou significativamente
a possibilidade da realizacio dos projetos particulares de vida, mas ao
custo de todos os individuos correrem o risco de sofrer um fracasso
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imerecido. Trata-se de um processo analogo a um jogo: sujeito a regras
preestabelecidas, havera ganhadores e perdedores, em resultado que de-
correra, em parte, da habilidade, e, em parte, da sorte de cada jogador,
parecendo irrazoavel que, caso as regras tenham sido observadas, o re-
sultado seja tachado de injusto e, por conseguinte, anulado, em virtude
de o mais habilidoso ter perdido para o de maior sorte.

Costuma-se preencher o sentido do conceito de justica social atra-
vés do recurso a nogao de igualdade: as diferencas de renda deveriam ser
justificadas por algum interesse comum aos membros da sociedade. Porém
os ganhos auferidos numa economia de mercado nao tém a funcio de re-
compensas por empenho, mérito, inteligéncia, necessidade, etc.; ao revés,
0s precos pagos por salarios e demais fatores de produ¢io nio se amol-
dam a quaisquer desses fatores, mas se guiam por circunstancias relativas
ao valor que ¢ atribuido a tais bens sociais pelos individuos interessados
na sua aquisi¢ao, as quais ninguém conhece em sua totalidade, e s6 podem
ser reveladas pelo sistema de pregos. Ademais, a postulagao de igualdade
material também pressupde que a distribui¢ao de riqueza numa econo-
mia de mercado decorra da a¢io humana deliberada, e nao de processos
impessoais do mercado. A bem da verdade, a igualdade material somente
se torna factivel se o governo nio se limitar a tratar os cidadidos em con-
formidade com as mesmas normas preestabelecidas (igualdade formal),
mas se dispuser a tratar os cidaddos de forma distinta para a satisfacio do
ideal de equiparagdo material. Assim, assegurar a mesma posi¢cao material
a pessoas que diferem bastante em suas aptidoes exige que o governo as
trate diferentemente para compensar as desvantagens de alguns, gerando
inelutavel conflito entre as vertentes formal e material da igualdade.

Por outro lado, a igualdade material exige que o governo oriente a
atuagdo dos individuos. Explica-se: se o valor da retribui¢do que os indi-
viduos esperam por suas atividades ja ndo constitui indicagdo apropriada
da forma como dirigir esforcos para os setores em que se fazem mais
necessarios, visto corresponderem nao ao valor dado aos seus servigos
por seus semelhantes (sistema de pregos), mas ao suposto mérito pessoal,
entdo o papel de o sistema de precos nortear o valor dos bens sociais de-
vera ser substituido pela avaliagdio de uma autoridade central. Para tal de-
siderato, essa autoridade teria que destinar pessoas a determinadas tarefas,
orientando-se nao por consideragoes de justica e igualdade, mas com base
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na eficiéncia desse arranjo para a concre¢ao do seu objetivo. Disso decorre
que “nao menos que na ordem de mercado, os individuos teriam de se
submeter, no interesse comum, a grande desigualdade — s6 que esta seria
determinada nio pela interacio de habilidades individuais num processo
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impessoal, mas pela decisao incontestavel da autoridade.”” Dessa forma,
a autoridade responsavel pela promocao de “justica social” deveria reter
poderes abusivos para compelir os individuos a agir em consonancia ao
seu plano, sujeitando os individuos ao arbitrio de uma elite da burocracia
administrativa, no ambito de um regime totalitario. Daz concluir que igualdade
material e liberdade sao irreconcilidveis.

Hayek afirma, expressamente, que da sua critica ao carater libertici-
da do Estado do Bem-Estar Social nido decorre a adogao da doutrina do
laisser-faire. Ao contrario, deve o Estado valer-se de (i) instrumentos coer-
citivos para a protecao da concorréncia - ai compreendidas ndo apenas as
medidas antitruste, mas também relativas a protecao da saude e da segu-
ranga de trabalhadores e consumidores -, (ii) atuar onde a iniciativa privada
nao o faz, pelo lucro nio compensar a despesa,” (iii) prover uma renda
minima aos hipossuficientes, (iv) adotar medidas de prote¢ao de criancas
e adolescentes desamparados,™ etc.

Neste ponto, vale mencionar a famosa critica de Keynes a Hayek,
formulada numa famosa carta que lhe enviou a propésito de parabeniza-lo
pela precisa demonstrag¢do da contrariedade entre regimes de economia
planificada e a liberdade, elaborada no seu “O Caminho da Servidio”.
Tendo em vista Hayek reconhecer a necessidade de uma agenda positiva
para o Estado, a questao fulcral - afirmou Keynes - era definir onde tracar
a linha que distingue as a¢Ges estatais reverentes a liberdade daquelas que
lhe sdo contrarias. Porém, como destacado por Keynes, Hayek nido deu
uma indicacio segura de onde tal linha deveria ser desenhada, pois, apesar
de propugnar por um meio-termo entre o absenteismo do /laisser-faire e
um Estado do Bem-Estar Social altamente planificado, as teses de que (i)
a aproximacao do governo - sutil que fosse - no sentido do planejamento
o conduziria a um caminho escorregadio que acabaria no precipicio do
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totalitarismo, e de que (ii) o governo deveria ter um sistema de seguran-
ca social, parecem contraditérias, a mingua de um desenvolvimento mais
satisfatorio. Relega-se, portanto, o ambito de atuacdo legitima do Estado
a um espago indeterminado. Por exemplo, saude e educacio em favor da-
queles que ndo podem adquirir tais servicos no mercado devem ser cus-
teadas com recursos publicos? Hayek nao se manifesta claramente sobre
tais questoes.”

A objecao de Keynes desempenhou um papel fundamental nas pre-
ocupacOes académicas que nortearam Hayek entre as publicagdes de “O
Caminho da Servidiao” (1944) e “Os Fundamentos da Liberdade” (1960).
Em resumo, a sua resposta é que o norte da distingdo entre as atuagoes
estatais legitimas e ilegitimas consiste na sua consonancia as exigéncias im-
postas pelo Estado de Direito, sobretudo a preexisténcia de norma geral e
abstrata e a igualdade perante a lei.”!

3.4 O Estado de Direito e a protecdo da liberdade.

Hayek considera a liberdade individual uma criatura da lei, nao
existindo fora da sociedade. Porém a lei ndo deve ser interpretada como
revelagao da vontade do poder soberano, mas, na sua acepc¢ao substanti-
va, reveste-se de determinados atributos. Em “The Constitution of Liberty”
Hayek se alinha a tradi¢ao do Rechssstaat, destacando os papéis exercidos
pela vinculagao positiva do administrador publico a lei e pela separacio de
poderes para a contencao do arbitrio estatal, além de buscar igual proposi-
to em caracteristicas necessarias das leis em sentido material: (i) abstracdo
- destinar-se a casos desconhecidos, sem fazer referéncia a pessoas, lugares
ou objetos -, (ii) efeitos prospectivos, (iii) serem conhecidas, claras e esta-
veis, de forma a assegurar-se previsibilidade minima ao resultado da sua
aplicagio, e (iv) carater genérico no que tange aos seus destinatarios, a qual
consiste em garantia da igualdade perante a lei, ao vedar que a lei sirva de
instrumento para tratamentos discriminatérios.*

A construc¢ao do conceito de Estado de Direito segundo a tradicao
do Rechtsstaat havia, historicamente, se identificado com o direito codifica-

80 SKIDELSKY, Robert. Hayek versus Keynes. The Cambridge Companion to Flayek. Op. cit. p. 102.
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do. Todavia, ap6s a edicao do “I'he Constitution of Liberty”, Hayek parece ter
se sensibilizado com a critica que lhe foi formulada por Bruno Leoni, no
sentido de que a centralizacao da fungao legislativa nos Parlamentos en-
frentava muitas das dificuldades identificadas pelo préprio Hayek no que
concerne ao planejamento economico.” Com efeito, da mesma forma que
a dire¢do central da economia produz perdas e um nivel de coordenagio
bem menos elaborado do que o produzido pelo mercado, a diregdo cen-
tral da legislacdo nao atinge as sutilezas da commom law nas suas respostas
a circunstancias complexas e mutaveis. A commom law, portanto, se revela
mais apta a prover aos cidadaos uma estrutura legal estavel do que o direi-
to positivo, pois o ultimo tende a sujeitar-se a frequentes mudangas, fruto,
nao raro, de idiossincrasias de maiorias transitérias.® Nesse particular, a
evolugdao do seu pensamento se evidencia no primeiro volume do “Law,
Legistation and Liberty” (Rules and Order).

A proposito, Hayek distingue #hesis (legislagao) de nomos (lei), na es-
teira de tradicional distingio semantica existente em varias linguas (v.g.
legge v. diritto, loi v. droit, Gesetz v. Recht, legislation v. law, Zdkon v. pravo, etc.).
Thesis (legislagdao) ¢ imposta de cima para baixo (fgp-down) pelo soberano
(seja ele rei ou assembleia eleita), resultado da sua criacdo intencional e,
portanto, de um processo coercitivo que se destina a realizagdo de inte-
resses especificos, e que, nesse viés, apresenta uma natural tendéncia a
ser contrario a liberdade. Ademais, mesmo legisladores democraticamente
eleitos e bem-intencionados nao possuem todos os conhecimentos acerca
das circunstancias concretas que envolvem a aplicagao da norma, de modo
que as suas leis, boas ou mas, serdo inevitavelmente incompletas. Note-se,
assim, que o problema dos limites da razao humana, central na sua critica
ao planejamento econdomico, assume também um papel de destaque nas
suas objecoes a legislacao produzida pelos Parlamentos.®

Ja nomos (lei) surge da interagao dos individuos que buscam coorde-
nar as suas agoes e resolver pacificamente as suas disputas, sendo resulta-
do da agdo humana, mas nao da vontade deliberada de quem quer que seja.
Aplicando-se no ambito juridico a diferenga acima exposta a respeito das
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84 GRAY, John., Hayek on Liberty. Op. cit. p. 69.
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ordens espontaneas e planejadas (koswos ¢ taxis), o direito também pode
ser considerado uma ordem espontinea, quando for resultado de meca-
nismos desenvolvidos pela interagdao dos individuos com vistas a garantir a
sua coexisténcia pacifica numa determinada comunidade.® Exemplo tipico
do que se vem de expor ¢, precisamente, a cozmon law, pois, nesse sistema,
as normas de conduta nio sio fruto do designio de maiorias eventuais,
mas sdo construidas a partir de reiterados comportamentos que emergem
na sociedade, sobre os quais é construido um consenso acerca da capa-
cidade de essas normas resolverem, de forma justa, as disputas entre os
seus membros. Enquanto as normas baixadas por um Parlamento podem
ser utilizadas para instituir uma nova ordem juridica que vise a guiar o
desenvolvimento da sociedade de acordo com algum plano idealmente
concebido, a commom law desvia-se do objetivo de promover uma espécie
de “engenharia social”, destinando-se tao somente a promover a justica
no sentido que lhe ¢ préprio: punir e corrigir agdes injustas (justica comu-
tativa). Os procedimentos da commom law, assim, evitam que o direito seja
usado para dirigir o desenvolvimento da sociedade, redistribuir proprieda-
des, suprimir expectativas legitimas e direitos, conceder privilégios, etc.”’
Hayek considera que a atribui¢do ao juiz do poder de decidir uma
disputa sem lastro numa norma eserita preestabelecida (presente no siste-
ma do commom law), ndo pode ser equiparada a atividade discricionaria de
uma autoridade administrativa. Isso porque, ao contrario dos positivis-
tas, ndo considera que o direito seja criado pelo legislador ou pelo juiz.
Hayek afirma a objetividade do direito, de maneira que a sua aplicagao
consistiria em atividade cognitiva, mesmo quando o juiz se deparar com
um caso dificil. O filésofo austriaco salienta que, no momento em que 0o
Parlamento inglés se afirmou como institui¢ao legislativa, ele vislumbrava
o direito como um sistema independente e preexistente de normas, que
surgiu naturalmente na sociedade, cumprindo-lhe, assim como aos juizes,
descobrir e desenvolver tais normas. Entretanto, os positivistas reverteram
essa logica, engendrando doutrina equivocada e perigosa. A proposito, o
positivismo considera a lei resultado da vontade deliberada do corpo so-
berano, colocando nas maos do legislador uma autorizagao indefinida para
impor normas obrigatérias sobre todos os setores da sociedade, a par de

86 SKOBLE, Acon J. Id.
87 SCRUTON, Roger. Hayek and conservativism. The Canbridge Companion to Hayek. Op. cit, p. 213.

544 | R. EMERY, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 494-555, set-dez., 2019 |



desviar o direito do seu propésito de corrigir injusticas. Trata-se do triunfo
de visoes antiliberais (i.e. Hobbes) acerca da soberania, que colocam um
corpo soberano acima do direito, tornando os juizes incapazes de conter
os avancos de governos arbitrarios.®

Por outro lado, a perspectiva evolucionista que adota confere ao de-
senvolvimento e a mudanga do direito uma abrangéncia bastante superior
a que os teoricos do direito natural costumam conferir. Nesse viés, afirma
que nenhuma lista fechada de direitos fundamentais se compatibiliza com
as circunstancias mutaveis das sociedades, o que se evidencia, p. ex., pelas
novas técnicas de comunicac¢io imporem a necessidade de uma releitura
do direito a privacidade.”” Ademais, a ideia de que a liberdade é uma criatu-
ra da lei, negando-lhe carater pré-politico, parece afasta-lo definitivamente
dos jusnaturalistas e aproxima-lo, paradoxalmente, de um relativismo mo-
ral proprio das versdes mais radicais do positivismo juridico. De fato, ¢
recorrente a critica de que a filosofia politica de Hayek nao possui, em sua
base, um compromisso com a inviolabilidade dos direitos fundamentais.”

Apesar de a teoria da justica de Hayek nao ser fundada em direitos
(right-based), tendo, na verdade, natureza procedimental, uso que faz do
teste kantiano da universalizacdo ndo pode ser considerado puramente
formal, demarcando, ao revés, um espaco de livre atuacdo individual. Isto
porque ele ndo se encerra num postulado formal de nao discriminagao
entre casos iguais, mas possui outros dois elementos: o dever de imparcia-
lidade em relacio aos interesses de todos os envolvidos, e o seu corolario,
qual seja, a impossibilidade de impormos a nossa particular visao de vida
boa ou digna aos demais individuos. Assim, a aplicagdao do teste kantiano

da universalizacio conduz a uma ordem liberal.”

Releva notar, contudo, que ¢ a partir da analise da influéncia exerci-
da por David Hume sobre a sua obra que se pode vislumbrar a existéncia
de um “contetdo minimo do direito natural”. De fato, Hayek inspira-se
em Hume ao afirmar que, em virtude da generosidade e da inteligéncia
limitadas dos seres humanos, e da escassez dos meios para atender a todas
as necessidades humanas, sao concebidas trés leis fundamentais da nature-

88 SCRUTON, Roger. Hayek and conservativism. The Canbridge Companion to Hayek. Op. cit, p. 216.

89 GRAY, John. Hayek on Liberty. Op. cit.p. 68.

th.ThCRulc of Law and its Virtue. In: The Law Quarterly Review, 1977, n° 93, p. 195/ 209.
m Liberty. Op. cit., p. 60/61.
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za: a estabilidade das propriedades, a sua transferéncia pelo consentimen-
to, e o cumprimento das promessas. A justificativa da permanéncia dessas
regras fundamentais de justica e da adaptabilidade de outras convengdes
morais menos essenciais ¢ a promog¢ao do bem-estar. Embora tal funda-
mentacdo denote um traco utilitarista em sua teotia moral, cuida-se de um
utilitarismo indireto, na medida em que a defesa da noc¢ao de utilidade para
resolver questoes praticas contrasta com os multicitados limites da razao
humana. O principio da utilidade nio assume, portanto, uma conotagao
prescritiva, mas se consubstancia em standard de avaliagio do sistema de
regras e praticas morais.”

E bem de ver que Hayek nio vislumbra uma oposi¢io entre principios
de justica e a maximiza¢dao do bem-estar geral: a0 contrario, a salvaguarda de
uma estrutura de principios de justica consiste em condi¢do indispensavel
para a promocao do bem-estar geral, desde que tal conceito esteja associado
a maximizac¢ao das chances de um individuo an6énimo satisfazer finalidades
desconhecidas. Assim, a énfase conferida as tradi¢oes juridicas de uma co-
munidade ndo nos vincula, necessariamente, a0 corpo historico de normas
sociais tais quais nos o encontramos, mas admite a sua reforma em ordem a
maximizar as chances do “anénimo” realizar as suas finalidades. Além disso,
se os individuos sdo livres para usar os seus conhecimentos e recursos em
beneficio préprio, eles devem fazé-lo num contexto de leis conhecidas. As-
sim, mediante a nocao de liberdade através da lei, Hayek busca demonstrar
a convergencia entre justica e bem-estar geral.

5. O libertarianismo e a Constitui¢cao de 1988.

As criticas formuladas ao libertarianismo siao virias e notorias,
cabendo-nos aqui tio somente discutir aquelas que nos parecem mais
pertinentes a realidade brasileira.” Inicialmente, ¢ bem de ver que, com
a crise vivenciada pela metafisica em um mundo desencantado como o
atual, parece pouco convincente fundamentar a supremacia absoluta da
liberdade como auséncia de coercao em face dos demais valores morais,
p. ex., na “capacidade de o ser humano fazer planos de longo prazo para

92 GRAY, John., Hayek on Liberty. Op. cit., p. 59.

93 Para uma critica mais ampla ao libertarianismo conferir DUNCAN, Craig. The Errors os Libertatrianism. In: Libertaria-
nism: for and against. DUNCAN, Craig; MACHAN, Tibor R. Maryland: Rowman & Littlefield Publishers, 2005, p. 45/65.
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a sua vida”.”* A proposito, ¢ inevitavel que, no ambito de uma sociedade
livre, o exercicio da razio humana conduza ao pluralismo, ou seja, a uma
pluralidade de doutrinas que se qualificam como abrangentes, por abar-
carem diversos aspectos da existéncia humana (moral, religido, filosofia, e
- destaque-se - economia). Portanto, se “ndo ¢é razoavel usar as san¢des do
poder do Estado para corrigir ou punir aqueles que discordem de nos”,”
nao ¢ legitimo entrincheirar uma doutrina abrangente na constituicio com
a finalidade de torna-la obrigatéria aqueles que a ela ndo aderem, ou pior,
para lhe conferir uma espécie de imunidade em face de mudangas deseja-
das pelas maiorias constituidas apds a geracio constituinte.

Assim, as normas al¢adas a constitui¢io devem ser interpretadas a
partir de uma perspectiva de neutralidade politica, a qual se limita a confor-
magcao da estrutura basica de um sistema equitativo de cooperagao social,”
cuja imparcialidade ¢ garantida pelo fato de ser objeto de consenso sobre-
posto entre as doutrinas abrangentes razoaveis. Evita-se, portanto, o uso
do poder de império do Estado para a imposi¢ao aos individuos em geral
de uma doutrina abrangente particular que seja adotada por maiorias tran-
sitorias ou por minorias bem articuladas politicamente. Competindo aos
juizes zelar pela preservagao da constituicdo em face de vontades politicas
contingentes, devem necessariamente fazer um uso publico da razao, ¢ di-
zer, utilizar argumentos que possam ser objeto de consenso politico, sen-
do-lhes vedado o emprego de razdes cultivadas por doutrinas abrangentes
particulares, sob pena de fazerem prevalecer a sua concepgiao moral sobre
a adotada pela maioria politica. Em virtude de a sua atuagao se restringir
a um dominio de neutralidade politica, afirma Ralws que “a razio publica
¢ a razdo do seu supremo tribunal”, enquanto maior intérprete judicial.”

94 Ver a secao 2.2. A respeito da crise da metafisica e da inconsisténcia de justificativas jusnaturalistas para a preeminéncia
de principios de justica de validade universal sobre os demais valores morais, ver HABERMAS, Jirgen. Pensamento
Pds-metafisico: estudos filosdficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990.

95 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 184,

96 Rawls considera que compdem tal estrutura os elementos constitucionais essenciais e as questdes basicas de
justiga. Nesse rol estdo inseridos os principios fundamentais que estruturam o Estado (prerrogativas dos “poderes” e
alcance da regra da maioria), os direitos ao voto e a participagdo politica (nos quais se pode inferir o direito a nacionali-
dade, como verdadeiro direito a ter direitos), a um minimo existencial e as liberdades fundamentais, sejam as diretamente
vinculadas ao processo democritico (v.g: liberdade de expressao, de reunido, direito a informagio), sejam as que nao
guardem relacio imediata com a democracia (v.g: liberdade de religido, de ir e vir e de escolha de profissao). V. RAWLS,
John. O Liberalismo Politico. Op. cit.

97 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Op. cit., p. 286; 272.
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Porém nao se quer sustentar a neutralidade do Estado em relacao a
questoes morais e economicas, a qual ser inviavel diante do seu dever de
regular a economia e de estabelecer normas que tornem viavel o convivio
social. A bem da verdade, as maiorias eleitas democraticamente, através
da agdo dos Poderes Executivo e Legislativo, podem conferir as leis e aos
atos administrativos a fei¢ao das suas doutrinas abrangentes particulares,
desde que nio se imiscuam naquilo que ¢é constitucionalmente estabeleci-
do por ser considerado condi¢cao minima de cooperagio social (em cujo
ambito se inserem nao apenas os direitos a prestagdes negativas, mas tam-
bém os direitos a prestagdes positivas destinados a satisfacao do “minimo
existencial”™®), ante o tendencial consenso obtido entre doutrinas abran-
gentes e razoaveis acerca do seu teor. Nao se pode, portanto, confundir o
dominio do que é constitucionalmente obrigatorio as maiorias transitorias,
daquele que se submete a alteragdes guiadas por contingéncias politicas.

A doutrina do liberalismo politico, restrita a férmula e as garan-
tias do Estado de Direito, situa-se no campo do consenso constitucional.
Como asseveram Souza Neto e Mendonga, “no passado, também essa di-
mensao (liberalismo politico) enfrentava obje¢Ges — sobre elas se erigiram
os Estados totalitarios e autoritarios do inicio do século XX. Hoje, a critica
ao Estado de Direito ¢ residual. O arranjo ¢é apoiado, inclusive, por doutri-
nas que se opoem a outras dimensoes do projeto liberal. Isso decorre de
uma importante caracteristica: o Estado de Direito ¢ um dos elementos
centrais da configuracio politica que permite a coopera¢ao social em um
ambiente de pluralismo (o outro elemento é a democracia). Assim ¢ que
se pode afirmar que o Estado de Direito, em relacdo as diversas doutrinas
particulares, esta circunscrito a esfera da imparcialidade politica, podendo
ser objeto de adesdo estavel e generalizada.””

98 Mesmo autores liberais (na vertente do liberalismo-igualitirio) reconhecem que a garantia de condi¢des materiais
minimas atuaria como pressuposto a efetiva fruicao das liberdades civis. Sobre o conceito de “minimo existencial”, con-
ferit RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Op. cit; MICHELMAN, Frank. Welfare rights and constitutional democracy.
Washington University Law Quaterly, 1979; 1d. Constitutional welfare rights and a theory of justice. In: DANIELS, Norman.
Reading Rawls: critical studies on Rawls’s theory of justice. California: Stanford University Press, 1989. p. 319/347. Ver, também,
ARANGO, Rodolfo. E/ concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 2005. p. 240 et. seq.; BARCELLOS, Ana
Paula. O Minimo Existencial ¢ Algumas Fundamenta¢oes: John Rawls, Michael Walzer ¢ Robert Alexy. In: TORRES,
Ricardo Lobo. Legitimacio dos direitos Rio de Janeiro: Renovar, 2002; TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania mul-
tidimensional na era dos direitos. In: Idem. Teoria dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; TORRES, Ricardo

Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais:
estudos de direito constitucional, internacional ¢ comparade. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; SARLET, Ingo Wolfgang, Eficicia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001.

99 SOUZA NETO, Claudio Pereira; MENDONCA, José Vicente Santos de. Fundamentalizagio e Fundamentalismo na

548 | R. EMERY, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 494-555, set-dez., 2019 |



Assim, enquanto a dimensao politica do libertarianismo (liberalismo
politico) pode ser alcancada por um consenso sobreposto entre doutrinas
antes razoaveis, 0 mesmo nao pode ser dito acerca da sua dimensao econo-
mica, pois o liberalismo econémico se qualifica como uma doutrina abran-
gente particular. Para além de haver duvidas sobre o carater majoritario de
suas teses centrais - o “Estado Minimo ¢ tanto inspirador como certo”; os
direitos fundamentais se restringem a prestagoes estatais negativas - fato ¢
que elas se chocam com o nucleo intangivel da Constituicao de 1988.

A proposito, a Carta de 1988 possui em seu DNA uma inequivoca
dimensao social, pois ja em seu preambulo afirma ser finalidade do Esta-
do “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica (...)”.
A conjugacao dos valores da liberdade e da igualdade prossegue ao longo
do texto constitucional. Por exemplo, considera “fundamentos da Repu-
blica” o valor social do trabalho e a livre iniciativa (art. 1°, III), objetivos
fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre, porém
igualmente justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a er-
radicagdo da pobreza e a reducio das desigualdades regionais (art. 3° I,
I1, I1IT). Entre os principios gerais da ordem economica, se encontram,
por um lado, a propriedade privada, a livre concorréncia e a livre iniciati-
va, mas, por outro, a valorizacao do trabalho humano, a fung¢ao social da
propriedade, a defesa do consumidor, a protecdao de empresas de pequeno
porte, a busca da existéncia digna, da justica social, da reducdo das desi-
gualdades regionais e sociais e do pleno emprego (art. 170, caput e incisos
IL, 111, V, VI, VII , VIII e IX). Para além disso, a positivagio de um amplo
rol de liberdades fundamentais (art. 5°) foi seguida da previsao de um tam-
bém extenso elenco de direitos sociais (art. 6°), em capitulos insertos no
Titulo II, pertinente aos direitos e garantias fundamentais. Ademais, tanto
os direitos de defesa quanto os prestacionais foram dotados de jusfunda-
mentalidade pelo constituinte de 1988, sujeitando-se ambos a um regime
juridico dotado de eficacia reforcada.'™

Avulta o carater compromissoério da Constituiao, que foi conce-
bida a partir do consenso possivel entre forcas de matizes ideoldgicos

Interpretagio do Principio Constitucional da Livre Iniciativa. In: A Constitucionalizagio do Direito — fundamentos tedricos e apli-
cagoes especificas. SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (coord.). Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007, p. 718.

100 V. SARLET, Ingo. Eficicia dos Direitos Fundamentais. Op. Cit.
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bastante distintos. Ainda que haja na Carta de 1988 alguns “compromissos
dilatérios”, " pelo adiamento de decisoes a respeito de questdes especifi-
cas em virtude da dificuldade de obter-se um efetivo consenso sobre elas,
parece claro que o constituinte (originario e reformador) se preocupou em
proteger o individuo do eventual exercicio abusivo do poder estatal, sem
haver, entretanto, descurado do papel de o Estado promover a satisfagao
de necessidades basicas do individuo. Assim, preconiza-se que u liberalis-
mo politico que enfatize a sua dimensao igualitaria fornece parametros fundamentais
para a interpretacao da Constituicao de 1988.

Quanto a protecao da pessoa em face do arbitrio estatal, de uma
leitura sistematica da Constituicao de 1988 parece licito inferir que ela con-
sidera os individuos, independentemente de sua fungao social, um fim em
si mesmo, cujas liberdades fundamentais gozam de uma prioridade prima
facie em relagdo a satisfacio de necessidades coletivas. Dessa forma, resta
constitucionalmente vedada tanto a institui¢io de um perfeccionismo mo-
ral conservador, que impusesse a moral dominante aos individuos, através
de normas que obrigassem a adog¢do de condutas tidas como moralmente
edificantes, ou vedassem aquelas tidas como reprovaveis (i.e. criagao
de embaracos legais as relacdes homossexuais); quanto de autoritarismos
“progressistas”, tipicos de visOes totalizantes do Estado de Bem-Estar So-
cial, as quais, conforme denunciara Hayek, tendem a aniquilar as liberda-
des fundamentais através da concentragdo excessiva de poderes coerciti-
VoS nos aparatos governamentais e de uma primazia do Estado na dire¢ao
da economia (utilizagdo em larga escala dos seguintes fatores: prestacao
direta de varias atividades econdmicas pelo Estado, monopélios, controle
de precos, licenciamentos, tributacio elevadissima, etc.).

Entretanto, o extremo oposto, qual seja, o libertarianismo, igual-
mente contrasta com a Constituicao de 1988. De fato, como se conciliar
doutrina que considera a justica social uma miragem atentatéria a liberda-
de, a propriedade um direito natural irrestringivel por considera¢oes base-
adas em necessidade, igualdade ou solidariedade, com uma Constituicao
que erigiu a erradicacdo da pobreza e a reducao das desigualdades sociais
a objetivos fundamentais da Republica, a justica social e a valoriza¢ao do
trabalho a principios gerais da atividade economica, e a fung¢do social da
propriedade a limite ao seu legitimo exercicio?

101 V. SCHMITT, Catl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 1992.
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Como ja se pode entrever, a concep¢ao de pessoa subjacente a
Constitui¢ao de 1988 ¢ radicalmente distinta da esposada pelo libertaria-
nismo. O ultimo adota, nesse particular, uma espécie de “individualismo
possessivo”, em que os individuos sio vistos como seres idealmente iguais
que atuariam de forma autointeressada tanto no mercado como no pro-
cesso politico. Desse modo, as liberdades existenciais deveriam receber
igual tutela juridica a conferida as liberdades economicas, e a solidarie-
dade ¢ equiparada a caridade, concebida apenas como virtude humana e
nao como norma juridica obrigatoria. Relega-se, portanto, a satisfagao das
necessidades basicas do hipossuficiente ao altruismo e a compaixdo da
familia, dos amigos e de institui¢oes de caridade.

Porém, a dimensio social da Constituicio de 1988 nao permite que
o Estado cerre os olhos para as profundas desigualdades faticas existentes
na sociedade, ja que reconhece que a opressiao ao individuo provém nao
apenas do Estado, mas igualmente de outros individuos. Por outro lado,
a Constituicio de 1988 nao estabeleceu hierarquia (juridico-normativa ou
mesmo axiologica) entre os direitos de defesa e prestacionais, reconhecen-
do como essenciais a preservacao da dignidade humana a nio interferén-
cia em um dominio reservado a liberdade individual, mas também a imple-
mentagao de politicas publicas destinadas a assegurar um nivel minimo de
seguranca social aos mais carentes. Assim, na esteira da posicao afirmada
majoritariamente em sede internacional, reconheceu o constituinte uma
relagdo de interdependéncia e de complementaridade entre direitos de
defesa e prestacionais,'” conferindo a ambos jusfundamentalidade. Disso
decorre que a restricao do rol dos direitos fundamentais as “liberdades
civis”, em consonancia a concepgao libertaria, ndo tem suporte na Carta
de 1988, de molde que os conflitos entre direitos fundamentais devem ser
resolvidos pela técnica da “ponderagio de interesses”, e ndo mediante a
hierarquizagao absoluta e aprioristica dos direitos de defesa em detrimento
dos direitos prestacionais.'””

102 Nesse sentido, a posicao oficial da ONU. Confira-se o art. 5°, da Declaracdo Viena de 1993, aceita unanimemente
por 171 Estados, verbis: “Todos os direitos humanos sio universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.
A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de maneira justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase.”

103 Sobre a questio das técnicas de resolucio de conflitos entre direitos fundamentais, ver BARCELLOS, Ana Paula.
Ponderagao, Racionalidade ¢ Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
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Nio ha duvidas de que a consagragao dos direitos sociais tende a
reduzir o ambito de protecdo das liberdades econdmicas, a0 menos como
elas foram concebidas pelo constitucionalismo liberal (basta pensar na re-
configura¢ao do direito de propriedade apds a afirmacao do conceito de
funcao social, das restricoes impostas a autonomia da vontade pelo adven-
to do direito do trabalho). Porém a tendéncia nas sociedades ocidentais
contemporaneas vem sendo a compatibilizacao entre os referidos direi-
tos fundamentais, a qual se revela ndo apenas necessaria em sociedades
como a brasileira, marcada por uma profunda desigualdade social e por
um renitente patrimonialismo, como juridicamente obrigatdria pela letra
da constitui¢ao em vigor.

Com efeito, embora em paises desenvolvidos talvez possua algu-
ma plausibilidade a afirmacdo dos libertarios de que ¢ rara a situagdo de
alguém que nio tem como prover a sua subsisténcia, por seus préprios
meios ou mediante o suporte de familiares, amigos, ou instituicdes de ca-
ridade, o mesmo, infelizmente, nao se pode dizer em sociedades como a
brasileira, a qual longe esta de realizar as promessas da modernidade. Por
aqui, para além de a tutela das liberdades civis ser precaria, uma parcela
significativa da sua populagdo vive abaixo da linha da pobreza. Enfim, em
sociedades com tal nivel de desigualdade social ndo parece razoavel apos-
tar apenas na caridade alheia para suprir as necessidades basicas de pessoas
em situacdo de extrema pobreza.'™

Imagina-se que os libertarios objetariam, afirmando que uma
maior interven¢ao estatal traria apenas mais intensa estagna¢ao econo-
mica, e que a Unica saida para fomentar o crescimento da riqueza, inclu-
sive em favor dos mais carentes, seria a substituicio do Estado do Bem-
-Estar Social, previsto na Constituicao de 1988, por um Estado Minimo.
Poder-se-ia, ainda, afirmar que reformas constitucionais aprovadas na
década de 90, que reduziram o tamanho do Estado com quebras de
monopolios estatais e desestatiza¢Oes, revelariam a derrocada do Estado
do Bem-Estar Social. Refere-se a aprovacao das ECs n. 6 e 7: relativas
a superagao de determinadas restri¢des ao capital estrangeiro; ECs n. 5,
8 e 9: flexibilizagdo dos monopolios estatais sobre o gas canalizado, te-
lecomunicages e petroleo; ECs n. 19 e 20, ambas de 1998: Reformas

104 Ver, a propésito, a obje¢io da caridade, formulada por DUNCAN, Craig, The Errors os Libertarianism. In: Libertaria-
nism: for and against. DUNCAN, Craig; MACHAN, Tibor R. Maryland: Rowman & Littlefield Publishers, 2005, p. 45/65.
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Administrativa e Previdenciaria, visando a flexibilizacio da administra-
¢do publica e a reducio do déficit publico, além da EC n. 41/2003, que
promoveu nova Reforma Previdenciaria.

A propésito, duas consideracdes devem ser feitas: (i) as referidas
emendas constitucionais, apesar de reduzirem o “tamanho do Estado bra-
sileiro”, ndo desnaturaram a sua dimensao social, pois permanecem em
vigor clausulas transformadoras (busca da justica social, da reducdo das
desigualdades sociais, etc.), os direitos sociais prestacionais, os deveres de
o Estado implementar politicas publicas em diversas areas (v.g. educagio,
saude, previdéncia e assisténcia social, habitagao, cultura) etc. Assim, o Es-
tado brasileiro distancia-se bastante do Estado minimo preconizado pelos
libertarios, sendo um “libertarianismo puro” incompativel com o direito
constitucional positivo patrio. Portanto, (ii) a total substituicio do Esta-
do do Bem-Estar Social por um Estado Minimo somente seria possivel
caso o povo brasileiro derrubasse a Constituicao de 1988 e editasse uma
nova com o perfil proposto pelos libertarios, vez que os direitos sociais,
a0 menos no que toca a garantia do minimo existencial, foram erigidos a
condi¢do de clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV).'”

Note-se que a intensidade e a forma de intervencao do Estado na
economia consistem em matérias que sio objeto de intensa e intrincada
disputa entre doutrinas economicas dos mais variados matizes, as quais,
a mingua da viabilidade da obtenc¢do de um consenso sobreposto, devem
disputar no processo politico o beneplacito da vontade popular majorita-
ria. Cuida-se, portanto, de questio politicamente contingente, sobre a qual
nao ¢é possivel a obtencio, sequer tendencialmente, de um consenso entre
doutrinas economicas razoaveis, razao pela qual deveria ser decidida pelas
maiorias politicas, em vez de se entrincheirar na constituicio uma dou-
trina particular. Assim, a criagdo de monopolios estatais, as restricoes ao
capital estrangeiro, a disciplina da administracao publica e da previdéncia
social n2o se inserem no conceito de elementos constitucionais essenciais,
parecendo, inclusive, recomendavel que fossem decididas pelo direito in-
fraconstitucional. Porém ha de se reconhecer que o processo constituinte
brasileiro foi marcado por uma forte desconfianga do legislador, de manei-

105 SARLET, Ingo W. “Direitos Sociais: 0 problema de sua prote¢ao contra o poder de reforma na Constitui¢ao de 1988”.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Ano 12, n. 46, jan/marco/2004; BRANDAO, Rodrigo. Direitos Fundamentais,
Democracia e Clansulas Pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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ra que diversas normas que niao sao materialmente constitucionais - inclu-
sive as mencionadas acima - foram incluidas no corpo da constitui¢ao, de-
vendo se admitir que a sua alteracao exigia, de fato, a aprovagao de emenda
constitucional. Trata-se de reflexo do que se chamou de prolixidade do
constituinte,'™ ou, em outras palavras, de processo de “ordinariza¢ao” ou
de “codificacio” da constituicio.!”

Ainda que alguém possa ter objecoes politicas a emendas consti-
tucionais sobre essas matérias, ndo parece constitucionalmente legitimo
se valer da condicao de juiz para invalida-las.'” Isso porque tais emendas
constitucionais nio apenas foram aprovadas pela supermaioria de 3/5 (trés
quintos) dos membros da Camara dos Deputados e do Senado, em dois
turnos de votacio (art. 60, p. 2, da CRFB/88), mas pelo fato de a integrali-
dade do modelo de Estado do Bem-Estar Social positivado em outubro de
1988 nao ser clausula pétrea.'” Nada obstante, emenda constitucional que
buscasse instituir um Estado minimo, o qual se demitisse do seu dever de
cumprir prestagoes positivas destinadas a garantir aos individuos carentes
condi¢bes materiais minimas para uma vida digna, padeceria de inevitavel
inconstitucionalidade, ja que o “minimo existencial”, elemento nuclear do
Estado Social brasileiro, ¢ intangfvel 2 mao do constituinte derivado.

Pode-se afirmar, em conclusio, que algumas nogoes expostas pelo
libertarianismo, além de constitucionais, podem ser bastante salutares para
o direito brasileiro, como, por exemplo, a contundente critica de que o uso

106 BARROSO, Luis Robetto. O Direito Constitucional ¢ a Efetividade das suas Normas — Limites ¢ Possibilidades da Constituicio
Brasileira, 4" edigio, Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

107 Ja tivemos a oportunidade de nos manifestar acerca das consequéncias do aludido processo de ordinarizagio da cons-
tituicdo no que tange 4 intensificagio do grau de rigidez de um regime constitucional concreto. V. BRANDAO, Rodrigo.
Direitos Fundamentais, Democracia e Clausulas Pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

108 Adverténcia similar foi lavrada por James Bradley Thayer, com lastro em voto do Justice Thomas Cooley, em artigo
classico publicado na Harvard Law Review de 1893, que tanto influenciou a doutrina da autorestricao judicial (judicial
self-restraind), ao delinear, de forma reduzida, o escopo do controle de constitucionalidade das leis, notadamente no que
toca a preservagio de todas as escolhas legislativas dotadas de racionalidade, nas hipéteses em que a Constituicdo admitir
diferentes interpretacdes. A guisa de comentario a tal principio de interpretacio constitucional, salienta: “The meaning and
the effect of it are shortly and very strikingly intimated by a remark of Judge Thomas Cooley, to the effect that one who is
a member of a legislature may vote against a measure as being, in his judgment, unconstitutional; and, being subsequently
placed on the bench, when this measure, having been passed by the legislature despite of his opposition, comes fore him
judicially, may there find it his duty, although he has in no degree changed his opinion, to declare it constitutional ...”.
THAYER, James Bradley. The origin and the scope of the American doctrine of constitutional law. Harvard Iaw Review 129
(1893), p. 606, em cuja epigrafe consta a seguinte frase: “Qualquer escolha que seja racional é constitucional.

109 Por refugir do escopo do artigo, analisou-se tdo somente a alegacio de que tais emendas violariam a dimensio social

do Estado brasileiro, erigida, supostamente, a condi¢io de “clausula pétrea” pelo constituinte de 1988, demitindo-nos das
iversas outras arguicoes de inconstitucionalidade formuladas em face de cada uma das emendas em exame.
d t ‘guicoes d t lidade f¢ lad: face de cad: d d
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discricionario da coergdo estatal estimula a consensualidade no agir admi-
nistrativo em detrimento do poder de império,' e o risco de um uso abu-
sivo do poder regulamentar violar os principios da legalidade e da separa-
¢ao dos poderes etc. Nada obstante, o seu projeto central - a implantacdo
de um Estado Minimo em que o Poder Puablico se demita da prestagao de
servicos publicos que se qualificam no Brasil como direitos sociais pres-
tacionais - parece incompativel com o nucleo intangivel da Constitui¢ao
de 1988, pois exonera o Estado da satisfacao das necessidades basicas dos
individuos, em violag¢do a clausulas pétreas.

110 Sobre o tema, ver MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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RESUMO: Este trabalho apresenta um estudo sobre o Incidente de Re-
soluc¢ao de Demandas Repetitivas, considerada por boa parte da doutrina
a mais importante inovacio do Cédigo de Processo Civil brasileiro de
2015. Busca analisar as ideias e objetivos originais da Comissao de Juristas
responsavel pela elaboraciao do Projeto de Lei que deu origem ao instituto,
bem como suas posteriores alteragoes no Congresso Nacional. Menciona
decisGes judiciais no Brasil sobre a matéria e tem, como objetivo final,
demonstrar a necessidade de se admitir que o magistrado de primeiro grau
possa provocar, de oficio, a instaura¢io do incidente, independentemente
da existéncia de dissidio jurisprudencial e processo em curso no segundo
grau de jurisdi¢io, buscando, assim, a observancia dos principios consti-
tucionais da dura¢io razoavel do processo e da isonomia e reduzindo o
assoberbamento do Poder Judiciario brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Incidente. Resolu¢iao. Demandas. Repetitivas. Lei.
Modificagoes. Uniformizagao. Jurisprudéncia. Magistrado. Instauracao.
Oficio. Dissidio. Principio. Duragao razoavel. Isonomia. Eficiéncia. Judi-
ciario brasileiro.

ABSTRACT: This paper presents a study on the Incident of Resolution of Repetitive
Demands, considered by most of the doctrine the most important innovation of the
Code of Brazilian Civil Procedure of 2015. 1t seeks to analyze the original ideas
and objectives of the Commission of Jurists responsible for drafting the Bill that gave
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rise to the institute, as well as its subsequent amendments to the National Congress.
Mentions some judicial decisions in Brazil on the matter and has, as the final objective,
to demonstrate the necessity of admitting that the magistrate of first degree can canse, ex
officio, the regardless of the existence of case-law and ongoing proceedings in the second
degree of jurisdiction, thus looking for the observance of the constitutional principles of
reasonable process length and isonomy and reducing the overload of legal proceedings of
the Brazilian Judiciary.

KEYWORDS: Incident. Resolution. Demands. Repetitive. Law. Modifi-
cations. Uniformization. Jurisprudence. Judge. Establishment. Ex officio.
Controversy. Principle. Reasonable duration. Isonomy. Efficiency. Brasi-
lian Judiciary.

As leis, como manifestaco juridica do poder politico, sao inspiradas
pelo contexto social em que surgem e refletem as aspiracdes de uma de-
terminada época. Destinam-se, portanto, a atingir determinados objetivos
constitucionais e fornecer os meios voltados ao futuro para assegura-los,
vedando-se o retrocesso social'.

No Brasil, essa afirmativa ganha especial contorno em relagao a
matéria processual, uma vez que o mais recente Codigo de Processo Ci-
vil, publicado em 2015, foi o primeiro do pais a ser promulgado sob um
regime democratico e inspirado por uma Constituicio cujo cerne € a ga-
rantia dos direitos fundamentais®. Antes dele, dois outros Codigos foram
responsaveis por reger as relacdes processuais e suas breves meng¢oes pet-
mitirdo uma visao do desenvolvimento do papel do juiz na aplicagdo do
direito brasileiro.

O primeiro CPC brasileiro foi editado, em 1939, durante o Esta-
do Novo, ditadura instituida apés um golpe do presidente eleito Getilio
Vargas, ocorrido em 1937, que garantiu a sua permanéncia no poder por
tempo indeterminado’. Tendo sido dissolvido o Congtesso Nacional, o
cédigo primogenito ingressou no ordenamento por ato do Poder Exe-

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigao, T edigdo, 14* reimp., Almedina, Coimbra,
2003, p. 338.
2 FALCAO, Joaquim. O primeiro cdigo de processo civil em regime democritico. 17 de dezembro de 2014. Disponivel em: https://

wwwijota.info/opiniao-e-analise/artigos/ o-primeiro-codigo-de-processo-civil-em-regime-democratico-17122014.  Acesso

em 15/06/2018.
3 FAUSTO, Boris. Histiria do Brasil. 14 Ed., Edusp, Sio Paulo, 2015, p. 311.
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cutivo, sob a forma de Decreto-Lei?, respaldado em uma Constitui¢ao
outorgada, que pretendia legitimar a concentragdo do poder politico na
figura do ditador. Seu anteprojeto foi redigido por apenas um jurista (Pe-
dro Batista Martins) e, embora posto a discussio doutrinaria, nao sofreu
alteragdes relevantes®. O autor do Cédigo de 1939 buscou inspiracio na
cultura processual europeia do inicio do Século XX, destacando-se, como
exemplos, o Cédigo austriaco de 1895, o projeto Chiovenda de 1919 e o
Cédigo portugués de 1926. A ideia era instituir um processo civil publico
e social que respaldasse a autoridade central do Estado, rompendo com
as posturas liberais. Manifestava-se expressa oposicao a descentralizacio
anteriormente adotada, que conferia aos Estados (unidades federativas
autébnomas em que se divide o territério brasileiro), a competéncia para
a legislagao da matéria. Com isso, instituiu-se o protagonismo do juiz, su-
perando uma concep¢io privatistica, representante do poder estatal e da
vertente publicista, incrementando as suas faculdades processuais®.

O juiz, portanto, detinha amplos poderes dentro do processo, per-
sonificando a busca do Estado pela verdade real, por meio da sua grande
liberdade para agir de oficio em relagdao a producio probatoria.

O acentuado protagonismo das partes que encontrava abrigo na
legislagdo privatista anterior foi suprimido, pondo fim a disposi¢ao destas
sobre o andamento do processo e o controle do tempo, caracteristicas in-
sitas a legislacdo liberal, como no caso do Cédigo Napoleonico de 1806 e
do Cédigo italiano de 1865. Foram impostas condi¢Ges excepcionais para
a prorrogac¢ao de prazos, que se submetiam ao austero controle judicial,
entre outras medidas que pretendiam subtrair dos demais atores processu-
ais a possibilidade de alongamento do processo’.

Ap6s a queda do regime ditatorial de Getdlio Vargas, em razao do
desfecho da Segunda Guerra Mundial, e o seu posterior retorno ao poder
por meio do voto popular, a perda de apoio das elites, o desgaste politico
e a ingovernabilidade, levaram ao seu suicidio, em 1954%. O ambiente de

4 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. DF, 1939.

5 Conforme RAATZ, Igor. SANTANA, Gustavo da Silva. Elementos da histiria do processo civil brasileiro: do cidigo de 1939 ao
cddjgo de 1973. Revista Justica & Histéria — vol. 9, n® 17-18, Rio Grande do Sul, 2012.

6 RAATZ, ibidem.
7 RAATZ, ibidem.
8 FAUSTO, op. cit., p. 356.
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incerteza politica que se sucedeu, em conjunto com o contexto mundial de
bipolaridade da Guerra Fria, resultaram no golpe militar de 1964. Nesse
contexto, foi outorgada uma Constitui¢ao em 1967, que seria totalmente
reformulada em 1969 por meio de emenda, para conferir-lhe a tonica de
autoridade necessaria para a funcionalizagdo do regime, com supressio
dos direitos individuais’.

O anteprojeto do Cédigo de Processo Civil seguinte foi apresentado
em 1964, meses ap6s o golpe. O governo da caserna nao chegou a fechar
o Congresso Nacional por tempo indeterminado, mas, por diversas vezes,
suspendeu as suas atividades'’. Ainda assim, o Cédigo foi promulgado
em perfodo de funcionamento do Poder Legislativo, em 1973, por meio
de lei ordinaria'’, que teve tramitagao regular. Sua composicio é atribuida
também a um tnico jurista (Alfredo Buzaid), nao tendo sido escrutinado
pelos representantes da sociedade'.

Segundo Paulo Teixeira, referindo-se ao Cédigo de 1973: “O codigo
anterior, em vigor no Brasil nos tltimos 32 anos, teve origem no anteproje-
to elaborado pelo entao ministro da Justi¢a, Alfredo Buzaid, e apresentado
ao Parlamento pelo general Emilio Garrastazu Médici, entao presidente da
Republica, em 2 de agosto de 1972. O pafs vivia o periodo mais repressivo
da ditadura militar, quando existia ndo apenas cerceamento das liberdades
de imprensa e manifestagao, mas também da liberdade de pensamento.
Aquele projeto teve tramitacio meteorica, somando apenas cinco meses
e cinco dias nas duas Casas. A velocidade com que o texto foi aprovado e
o periodo em que isso aconteceu sao indicios do déficit democratico que
marcou sua construcdo e também sua revisao. Nao havia espago para a
participacio de estudiosos, tampouco para que a imprensa ecoasse criticas
e sugestoes ao texto. Prova disso é que, antes mesmo de decorrer o perio-
do de vacatio legis da Lei n.° 5.869/73, que instituiu o Cédigo, nada menos
do que 93 artigos foram retificados pela Lei n.° 5925/73.°1

9 FAUSTO, op. cit, pp. 405-412.

10 FAUSTO. op. cit,, p. 409.

11 BRASIL. Lei 1. 5.869, de 11 de janciro de 1973, Institui o Cdigo de Processo Civil. DE, 1973,
12 RANTZ, dbiderr,

13 TEIXEIRA, Paulo. A construgio democrdtica do Novo Cédigo. 20 de margo de 2015. https://congtressoemfoco.uol.com.br/
opiniao/colunas/a-construcao-democratica-do-novo-codigo/. Acesso em 18/06/2018.
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Nesse periodo, o Poder Judiciario era encarado com desconfianga
pelas autoridades e representava uma limitacio ao poder ditatorial, em vez
da personificacio da forca do Estado. As garantias dos juizes, como vita-
liciedade e inamovibilidade, foram suspensas, dando margem a cassagao
de magistrados e sua substitui¢ao por simpatizantes do regime. O Codigo
de Processo Civil de 1973 refletiu a mudanca de paradigma, privilegiando
o carater tecnicista, cientifico e legalista em detrimento da liberdade de
atua¢ao do juiz'.

Apesar de moldado para o contexto de excecao, a tecnicidade ine-
rente a0 Codigo permitiu a sua sobrevivéncia apos as dezenas de alteragoes
legislativas, especialmente na década de 90, que o adaptaram as exigéncias
dos novos tempos. Apos a abertura voluntaria do regime militar, e o adven-
to da Constituicao de 1988, que consagrou o retorno a democracia e das
garantias individuais'®, o CPC de 1973 vigorou por mais vinte e seis anos.
As mudancas da sociedade e os novos desafios impostos ao Poder Judicia-
rio, exigiam, contudo, uma legislagdao que refletisse o carater principiologico
da nova Carta Politica e alcancasse as consequéncias desejadas pela rede-
mocratizagdo, como o acesso da populacio em geral ao Poder Judiciario'.

Verificou-se que a extensdo do rol de direitos fundamentais garan-
tidos pela nova Constitui¢do, associada a incapacidade do Poder Execu-
tivo de efetiva-los, gerou uma corrida da populagao ao Judiciario: o povo
descobriu-se titular de direitos individuais. O Poder Judiciario passa a ser
encarado como o principal caminho para alcancar os bens da vida prome-
tidos pela nova democracia republicana e recebeu uma verdadeira inunda-
¢do de processos judiciais'’.

Em razao desse fato, o ordenamento juridico adotou mecanismos
para a resolugdao de demandas coletivas, em 1990, com o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor!®. Entretanto, como demonstram as estatisticas atuais,

14 RAATZ, Idem.
15 FAUSTO, op. cit., pp. 426-439.

16 MELLO, Celso. Pronunciamento do ministro Celso de Mello em saudacio ao ministro Luiz Fux por motivo da apro-
vagao, pelo Congresso Nacional, do projeto de novo Cédigo de Processo Civil. STF, Brasilia: dezembro de 2014. Disponi-
vel em: https:/ /www.conjur.com.br/2014-dez-18/ celso-mello-cpe-democratizar-acesso-justica. Acesso em 24,/09/2018.

17 Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. A judicializagio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. EA. Forum, Sao
Paulo, 2017.

18 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cidigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagies contratuais, 5* ed., Revista dos
Tribunais, Sio Paulo, 20006.
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esses instrumentos tém se revelado insuficientes para reduzir o nimero de
acoes em curso nos tribunais. Segundo dados fornecidos pelo Conselho
Nacional de Justi¢ca'”, o numero de processos pendentes no Poder Judici-
ario aumentou de 60,7 milhoes, em 2009, para 79,7 milhdes em 2017, um
incremento maior que 30% em menos de dez anos. A titulo de compara-
¢ao, a populacio brasileira, em 2010, era de aproximadamente 190 milhoes
de pessoas, e, em 2017, cerca de 207 milhoes, um incremento de apenas
9%. Isso significa que, mantidas essas propor¢oes, passados pouco mais
de cinquenta anos, havera um processo judicial por habitante no Brasil.
Analisando esse contexto de hiperjudicializacio, Alexandre Camara
destaca que, na sociedade contemporanea, de massa, cuja caracteristica é
a despersonalizacio do individuo, os interesses sio coletivizados™. Este
individuo, entio, é forcado pela propria sociedade a ser igual aos demais,
dando origem ao fenémeno da indiferenciagdo. Tal fenomeno, por sua
vez, ocasiona o surgimento dos interesses individuais homogéneos, en-
tendidos como os decorrentes de origem comum?®. Nessa classe, estio
incluidos os direitos de que sio titulares milhares ou milhoes de pessoas
simultaneamente, como os resultantes de uma falha de fabricacio em série
de um modelo de veiculo popular ou um célculo equivocado no reajuste
de aposentadorias do regime publico de previdéncia, por exemplo®.
Dessa homogeneidade generalizada resulta a intensiva repeticao de
demandas no Judiciario brasileiro. Alexandre Camara ressalta que o pro-
cesso coletivo pode ser utilizado como meio para alcangar todos os titu-
lares de tais interesses homogéneos, assim como na defesa de interesses
difusos e coletivos. Destaca, porém, a ineficacia de tais instrumentos, pois
“quando se trata de interesses individuais homogéneos, ha, além do nucleo
de homogeneidade que os une, uma margem de heterogeneidade que os

19 BRASIL. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017. Conselho Nacional de Justica — Brasilia. Em: http://www.cnj.jus.
br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383£6c3de40c32167.pdf. Acesso em 10/08/2018.

20 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 1* ed., Atlas, Sdo Paulo, 2015, p. 476.
21 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 81, paragrafo unico, inciso 111

22 José Carlos Barbosa Moreira ja constatava esse fenémeno logo apds a promulgacao da Constituigao de 1988: “as caracte-
risticas da vida contemporanea produzem a emersio de uma série de situagdes em que, longe de achar-se em jogo o direito
ou o interesse de uma unica pessoa, ou de algumas pessoas individualmente consideradas, o que sobreleva, o que assume
proporcdes mais imponentes, ¢ precisamente o fato de que se formam conflitos nos quais grandes massas estio envolvidas,
e um dos aspectos pelos quais o processo recebe o impacto desta propensio do mundo contemporineo para os fenémenos
de massa: producio de massa, distribuicio de massa, cultura de massa, comunicacio de massa, ¢ porque nio, processo de
massar”. In Ages Coletivas na Constituicio Federal de 1988. Revista de Processo, vol. 61, Jan. 1991, p. 187, versio digital.
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afasta”®. Verifica-se que tais demandas se aproximam em relacio a propria
existéncia da relacao obrigacional, a figura do devedor e ao objeto da obri-
gacao. Contudo, aparecem distintamente a figura do credor, em razao da
pluralidade de demandantes, e a quantidade devida a cada um deles, ja que
cada titular faz jus a um valor calculado de acordo com o grau de violagao
do seu direito. Assim, a sentenca de procedéncia se limita a uma conde-
nagao genérica, reconhecendo a existéncia do dever juridico de reparar os
danos, que demandara liquidagdo e execugio individuais. A par desse fato,
nada ha que impeca cada titular de ajuizar a sua prépria demanda, que
convivera com o processo coletivo. Dessa forma, verifica-se, no pafs, uma
massificacio de demandas individuais idénticas.

Além disso, a partir da multiplicacdo de processos homogéneos,
cria-se outro inevitavel problema: a existéncia de decisoes conflitantes em
relacdo a mesma matéria. Ora, é impossivel que juizos distintos cheguem
sempre a mesma conclusao em multiplos processos, ainda que o obje-
to seja idéntico. Gera-se, portanto, o fenomeno da aleatoriedade judicial,
segundo o qual o mérito da decisdo varia conforme a distribuicao da de-
manda®. Como consequéncia, o sistema juridico enfraquece-se ante a in-
seguranca do cidadio acerca do resultado do processo, multiplicando-se,
ainda, os recursos interpostos tendo como fundamento decisoes de outros
juizos que foram favoraveis a causa.

Segundo Teori Zavascki, referindo-se a variabilidade de decisoes so-
bre a validade de certas leis: “Essa peculiaridade é especialmente relevante
se considerada em face do principio da igualdade perante a lei, de cuja
variada densidade normativa se extrai primordialmente a da necessidade
de conferir um tratamento jurisdicional igual para as situacées iguais. F
também importante em face do principio da seguranca juridica, que estaria
fatalmente comprometido se a mesma lei pudesse ser tida como consti-
tucional num caso e como inconstitucional em outro caso semelhante,

2925

dependendo do juiz que a aprecia.

23 Camara, op. cit., p. 476.

24 Sobre o tema, Aluisio Gongalves de Castro Mendes afirma: “A miscelanea de pronunciamentos, liminares e definitivos,
diferenciados e antagonicos, do Poder Judiciario passa a ser fonte de descrédito para a propria funcio judicante, ensejando
enorme inseguranga juridica para a sociedade. Consequentemente, quando ocorre tal anomalia, a fungio jurisdicional
deixa de cumprir a sua missao de pacificar as relacdes sociais.”” I» MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, Incidente de

resolucio de das jtivas: sis jzacao, andlise e interpretacao do novo instituto processual, Editora Forense, Rio de Janeiro,
2017, p. 22.

25 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentengas na jurisdicio constitucional. 4* ed., Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2017, p. 32.
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E nesse panorama que um novo Cédigo de Processo Civil foi
idealizado, com a apresentagio de um anteprojeto, em 2010, por uma
comissao presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz
Fux®. A principal preocupacio desses juristas residiu na harmonizacao
do Cdédigo com os principios constitucionais, a fim de superar a tradi¢ao
autoritaria que perpassava a legislaciao anterior. Nesse ponto, houve esme-
rada atenc¢do ao papel do juiz como garantidor de direitos® e elemento es-
sencial de um processo que se submete aos principios fundamentais con-
sagrados constitucionalmente, em especial o devido processo legal, que
resulta de um ambiente onde os atores processuais, apesar de interesses
distintos, possuem o objetivo comum de prezar pela higidez do sistema
legal e da Constitui¢ao™.

Como uma vertente de realizagdao desses principios constitucionais,
o novo Cdédigo tinha como missdo propor instrumentos para viabilizar
a atuacao do Poder Judiciario no contexto abordado, sendo um dos seus
objetivos precipuos o de propor solugdes praticas e efetivas, como expli-
citamente declarado na exposi¢ao de motivos: “Ha mudancas necessarias,
porque reclamadas pela comunidade juridica, e correspondentes a queixas
recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores de Direito, ouvidas em
todo o pais. Na elaboragio desse anteprojeto de Cédigo de Processo Ci-
vil, esta foi uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas®.”
(grifo no original)

Desse modo, fica claro que a instrumentalidade é uma das carac-
teristicas marcantes do novo Codigo, fator que também foi destacado na
mesma exposi¢ao: “Nao se deixou, é claro, a necessidade de se construir
um Coédigo coerente e harmonico znterna corporis, mas nao se cultivou a
obsessao em elaborar uma obra magistral, estética e tecnicamente perfeita,

em detrimento de sua funcionalidade.’””

26 Também integraram a comissiao Adroaldo Furtado Fabricio, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto Theo-
doro Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto Bedaque, Marcus Vinicius Coelho, Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro e Teresa Wambier, esta tltima, designada para a relatoria geral dos trabalhos.

27 NUNES, Dietle. Juiz deve ser visto como garantidor de direitos fundamentais, nada mais. Revista Consultor Juridico. 3 de se-
tembro de 2014. https://www.conjur.com.br/2014-set-03 /juiz-visto-garantidor-direitos-fundamentais-nada. Acesso em
24/06/2018.

28 CAMARA, op. cit., p. 9.

29 BRASIL. Cédigo de processo civil e normas correlatas. — 7* ed. — Brasilia: Senado Federal, Coordenacio de Edigoes
Técnicas, 2015. p. 25.

30 Ibidem.
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Com esse intuito, foram aperfeicoados institutos e criados outros
com a finalidade de desenvolver um sistema processual resolutivo, apto
a conferir coeréncia e seguranca a jurisdi¢ao nacional, composto de dois
microssistemas: um de formacao de precedentes e outro de solugao de ca-
sos repetitivos, com base nos precedentes formados. Apesar de tal técnica
decisoria ser relacionada ao common law, a adogao do precedente ndo tem o
poder de conferir essa caractetistica ao processo brasileiro™.

Considerado por boa parte da doutrina processualista como a mais
efetiva e importante novidade prevista no Codigo de Processo Civil bra-
sileiro de 2015, o IRDR caracteriza-se como um procedimento inciden-
tal autonomo, de julgamento abstrato (objetivo), voltado para estabelecer
uma decisdo paradigmatica, com efeitos vinculantes, presentes e prospec-
tivos, em demandas multitudinarias que versem sobre a mesma questio
de direito, af incluidas as demandas que versam sobre direitos individuais
homogéneos. Assim, permite reduzir o assoberbamento de processos em
tramite no Poder Judiciario e observar os principios constitucionais da
isonomia (por meio da consolida¢ao e uniformizagao da jurisprudéncia
dos Tribunais)*, da duracio razoavel do processo e da seguranca juridica.

Corresponde a mais um mecanismo de agilizacao da prestacao juris-
dicional e, a0 mesmo tempo, de estabelecimento de um regime de prece-
dentes no ordenamento juridico brasileiro, em que pese a tradicao romano
germanica da cvil law, a exemplo de tantos outros recentemente aprovados
pelo Congtesso™.

31 O microssistema de formagio de precedentes ¢ constituido pelo incidente de resolug¢io de demandas repetitivas
(IRDR), objeto do presente estudo, pelo incidente de assunc¢do de competéncia e, por fim, pelo julgamento de recursos
extraordinarios e especiais repetitivos. Jd o microssistema de solugdo de casos repetitivos ¢ integrado pelos mesmos ins-
titutos, com excecio do incidente de assungido de competéncia. O conceito de microssistema deriva da ideia de que esses
institutos devem integrar um conjunto hermenéutico, em que as disposi¢oes de uns devem ser interpretadas de forma
integrada com os outros, criando uma totalidade harménica.

32 Nesse sentido, BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de Novo Cidigo de Processo Civil — comparados e anotados, Saraiva, Sao
Paulo, 2014, bem como, entre outros, CARNEIRO, Paulo César Pinheiro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (co-
ordenadores), Novo Cidigo de Processo Civil: 1.ei 13.103, de 16 de margo de 2015 — anotado e comparado, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2015.

33 Nas palavras de Ronald Dworkin: “A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, nao a sa-
bedoria da implementagio de leis promulgadas, mas a equidade que esta em tratar os casos semelhantes do mesmo modo.”
DWORKING, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3%ed., Martins Fontes, Sio Paulo, 2010, p. 172-173.

34 Tais como a possibilidade de julgamento liminar de improcedéncia do pedido, antes da citagdo, quando a matéria
controvertida for unicamente de direito e ja houver no juizo sentenca de total improcedéncia em casos idénticos (Lei
11.277/06); a criagio do trecurso especial tepetitivo, com a possibilidade de suspensio de recursos em tramite nos Tri-
bunais e de outros Recursos especiais no proprio Superior Tribunal de Justica até o julgamento definitivo da questio de
direito controvertida (Lei 11.672/06); a possibilidade de concessdo de tutela de evidéncia quando a tese juridica sustentada
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Nos dizeres de Camara: “A técnica de decidir a partir de preceden-
tes, empregando-os como principios argumentativos, ¢ uma das bases dos
sistemas juridicos anglo-saxonicos, ligados a tradi¢ao juridica do comumon
law. Isto ndo significa, porém, que o ordenamento juridico brasileiro, his-
toricamente vinculado a tradi¢ao juridica romano-germanica (conhecida
como ¢vil law), tenha migrado para o common law. Muito ao contrario, o
que se tem no Brasil é a construcdo de um sistema de formacao de deci-
soes judiciais com base em precedentes adaptado as caracteristicas de um
ordenamento de ¢vil lan™.”

Como se vera adiante, durante o processo legislativo, o incidente de
resolucao de demandas repetitivas foi aquele ao qual foi destinado maior
atencdo e menor consenso. Desse fato, resultou uma tentativa de deturpa-
¢ao da ideia original por emenda parlamentar, que, ao final, foi superada
com uma redagio intermediaria que pretendeu apaziguar os animos, crian-
do, ao revés, inimeras controvérsias interpretativas.

O escopo do presente estudo ¢é sustentar que a redagdo final, ape-
sar de diversa do texto original, manteve a possibilidade de deflagracao
do incidente pelo juizo de primeiro grau, sem a necessidade de dissidio
jurisprudencial e existéncia de processo pendente de julgamento nos Tri-
bunais. Se assim nio for, o incidente terd a sua finalidade esvaziada e nio
se refletira em meio eficaz para o combate ao grave assoberbamento do
Judiciario brasileiro™.

O IRDR IDEALIZADO PELA COMISSAO DE JURISTAS DO AN-
TEPROJETO

Geralmente, a analise de um instituto juridico tem como ponto de
partida o seu texto legal definitivo e é dessa forma que boa parte da doutri-
na costuma analisar o IRDR. Entretanto, em razao de fatos peculiares que
ocorreram na deliberagdo e votagao do projeto de lei, o estudo da sua génese

pelo demandante ja tiver sido decidida em sede de recursos repetitivos (art. 311, II do CPC); a possibilidade de o relator
julgar de plano conflito de competéncia quando sua decisao estiver fundada em orientagao firmada em julgamento de
recursos repetitivos (art. 955, paragrafo tnico, IT do CPC).

35 CAMARA, op. cit., p. 426.

36 Podem ser mencionadas, exemplificativamente, como causas do referido assoberbamento: crescimento da populagao,
massificacio das relagoes juridicas, descumprimento dos preceitos constitucionais e legais pela propria Administracio
Publica, auséncia de métodos extrajudiciais efetivos de solugao de conflitos, maior acesso da populagio ao Judiciario,
especialmente através dos Juizados Especiais, legislagio processual até pouco tempo anacronica e a escassez de recursos
materiais e pessoais no Judicidrio.
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legislativa é essencial para se esclarecer a extensa controvérsia doutrinaria
que se estabeleceu em torno da interpretagio da reda¢io final do incidente”
e para fornecer uma interpretagao segura € consentanea com a sua 72¢7s legis.

A exposicao de motivos do anteprojeto do novo Coédigo de Pro-
cesso Civil, considerada a declaraciao de inten¢oes da comissao de juristas
responsavel por sua redacio, fornece elementos de base para a construgao
dessa interpretacio. No texto, assim foi disposto sobre o IRDR*: “Cria-
ram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dispersao excessiva da jurispru-
déncia. Com isso, havera condi¢Oes de se atenuar o assoberbamento de
trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer a qualidade da prestagao
jurisdicional. (...) Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspira¢io no
direito alemao, o ja referido incidente de Resolucdo de Demandas Repeti-
tivas, que consiste na identificagao de processos que contenham a mesma
questio de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdi-
¢ao, para decisdo conjunta.” (grifes)

A nota principal da ideia do IRDR, conforme destacado, ¢ a identi-
ficagao de processos com idénticas questes de direito em primeiro grau
de jurisdigdo. A intencao declarada fornece um substrato légico acerca da
funcao precipua do incidente, pois, ao estabelecer um gatilho de deflagra-
¢a0 no juizo inicial, previne-se, desde logo, o risco de dispersio jurispru-
dencial. Dessa forma, o tempo foi considerado como fator essencial para
conter o citado fenémeno, o que é compreensivel, na medida em que o
proprio IRDR, em que pese célere, demandara um intervalo de tempo até
que sua eficicia incida sobre a jutisprudéncia em geral®.

Em face de tal conclusio, a suscitagao do IRDR em segunda instan-
cia somente podera ter carater complementar ou subsidiario, isto ¢, ndo
identificado o potencial dispersivo em primeira instancia, nada deve impe-
dir que o dano seja minorado pela instauracio do incidente em grau supe-
rior. Portanto, pela clareza textual da declaragdo de inteng¢oes dos autores
do anteprojeto, seria absurdo concluir que a suscita¢ao do incidente em

37 Vide CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolugio de de das repetitivas no projeto de novo CPC: a comparagio
entre a versao do Senado Federal ¢ a da Camara dos Deputados. In: FREIRE, Alexander... (et al), organizadores, Novas tendéncias

do processo civil, vol. I1I, JusPodivm, Salvador, 2014.

38 A proposta de criagio do instituto, inicialmente denominado “Incidente de Coletivizagio”, foi apresentada pelo jurista
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.

39 As sumulas vinculantes, por exemplo, embora fundamentais para a uniformizagio de jurisprudéncia, nio sao capazes

de reduzir consideravelmente o nimero de demandas distribuidas no primeiro e segundo grau de jurisdicio, exatamente
- g ¢
pelo tempo decorrido até a analise do Tribunal Superior.
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segunda instancia deveria importar prioridade sobre a primeira, quando se
expressa justamente o contrario.

Quanto a origem do incidente, teria andado melhor a comissao se
destacasse a “livre inspiracao” no direito alemao, uma vez que a figura
juridica expressamente avocada como modelo, o Musterverfahren, em quase
nada se assemelha ao IRDR.

Apenas diga-se que o Musterverfabren foi criado para lidar com um
caso especifico, em que a Deutsche Telekoms (DT) divulgou informacgoes
equivocadas, surpreendendo um grande numero de investidores, que, por
sua vez, ajuizaram cerca de 13.000 demandas com o mesmo objeto na
corte de Frankfurt, paralisando o seu funcionamento. Em resposta, foi
editada uma lei temporaria que estabelecia esse incidente pelo 6rgao de
segunda instancia, permitindo o julgamento colegiado de questdes de fato
e de direito de uma causa-piloto, cuja tese seria aplicada unicamente sobre
as causas pendentes, sem projecao para demandas futuras.

Ja se pode perceber, de partida, que as diferencas em relacio ao
IRDR s3ao muito mais numerosas que as semelhancas, uma vez que deve
incidir sobre questoes faticas pontuais e nao ha fixagao de uma tese juridi-
ca em abstrato com efeitos prospectivos. O Musterverfahren tem maior afi-
nidade, portanto, com as a¢des coletivas que ha muito compdem o sistema
processual brasileiro™®.

Além das referidas distingoes, percebe-se a diferenca na magnitude
do impacto provocado pelos institutos: o procedimento alemao, como
citado, visou a solucionar cerca de treze mil casos idénticos, ao passo que,
no Brasil, alguns casos repetitivos, como, por exemplo, o Recurso Especial
n° 1.340.553-RS* (temas 566 e 571), que trata de controvérsia sobre pra-
zo prescricional intercorrente em execucao fiscal, produzira efeitos sobre
aproximadamente vinte e sete milhdes de processos®.

Estabelecida a ideia geral do IRDR, a exposi¢io de motivos des-
creveu sucintamente o seu funcionamento: “O incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ¢ admissivel quando identificada, em primeiro grau,

40 “Trata-se da instauragdo de uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo individual”. CABRAL, Antonio

do Passo. O novo 7 (Musterverfahren) alemdo: nma alternativa as agies coletivas. Revista de Processo, Sio Paulo,
2007, vol. 147, p. 132.

41 Relator Ministro Mauro Campbell. 1* Se¢io do STJ. Julgado em 12/09/2018.

42 Segundo informagio disponivel em: https:/ /www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1287404,21048-ST] +define+tese+
sobre+prescricao+intercorrente+quetafetarat+mais+de+27. Acesso em 13/09/2018.
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controvérsia com potencial de gerar multiplicacdo expressiva de deman-
das e o correlato risco da coexisténcia de decisdes conflitantes. F instau-
rado perante o Tribunal local, por iniciativa do juiz, do MP, das partes,
da Defensoria Publica ou pelo préprio Relator (...).”*

As expressoes utilizadas na descri¢do evidenciam que a intengio ¢é
permitir a0s sujeitos processuais, 0 quanto antes (em primeira instancia),
o manejo de um instrumento que impeca a proliferacio de um dissidio
jurisprudencial. Nota-se que os requisitos conferem énfase a um evento
futuro, incerto, mas provavel, conforme denotam os termos “potencial” e
“risco”, destacados no texto. Em outras palavras, se consagra a preventivi-
dade, ou seja, ndo se exige, em qualquer momento, sob pena de ineficacia
do instituto, a efetiva existéncia da multiplicidade de demandas ou de de-
cisoes conflitantes.

A legitimidade ativa para instauracdo do incidente é ampla, com
destaque a figura do juiz, primeiro sujeito processual a ser citado. Con-
sagra-se, mais uma vez, a primeira instancia como o ambiente propicio
para, desde logo, suscitar o incidente, reconhecendo-se prioritariamente
ao magistrado a capacidade para identificar as demandas potencialmente
repetitivas, possivelmente com base na sua experiéncia e prévio conheci-
mento de outras acoes dessa espécie.

Prosseguindo, a fixagao do juizo de admissibilidade por 6rgao supe-
rior visa a conferir racionalidade a instauraciao do incidente, por meio do
controle de excessos e rejeicao de pedidos impertinentes. Estabelecendo-se
uma figura normativa que lida com probabilidades, repousa em tal juizo a
responsabilidade de verificar a existéncia de uma chance real de dissidio,
analisando tanto o potencial de multiplica¢ao quanto o risco de decisoes
conflitantes. Obviamente, ndo ha uma férmula matematica que permita
um juizo objetivo. Contudo, a dispensa do excesso de requisitos formais,
utilizando-se termos abertos como “potencial” e “risco”, demonstra con-
fianca na eficiéncia e capacidade hermencutica do 6rgao responsavel pela
admissibilidade do incidente para executar a missao que lhe foi conferida.

Também ¢ exposta a restricdo espacial da tese fixada a area de
abrangéncia do 6rgao decisor, com possibilidade de sua ampliaciao pelos
tribunais superiores.

43 Cédigo de processo civil e normas correlatas. — 7 ed. — Brasilia : Senado Federal, Coordenagio de Edigoes Técnicas, 2015.
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A possibilidade de intervencao de figuras da sociedade civil (awzici
curiae), de origem norte-americana, novamente aproxima o direito proces-
sual brasileiro da common law, visando a conferir legitimidade democratica
a tese juridica fixada, uma vez que a sua aplicacdo transcendera o universo
daquele processo.

A previsao de tal instituto no ambito do IRDR ¢ essencial, na me-
dida em que a discussdo da tese para além dos sujeitos processuais, agre-
gando visbes diferenciadas, ndo ¢ tarefa simples de ser executada no pro-
cedimento comum de primeira instancia. Neste, ambas as partes, atadas
as suas pretensoes, trazem aos autos apenas aquilo que diretamente as
beneficia, interpretando os fatos e a lei com a finalidade de obter uma de-
cisao favoravel. Com o amicus curiae, permite-se que uma tese seja fruto de
ampla discussao juridica, com a extensio do espectro processual para além
do interesse das partes no resultado daquela demanda especifica.

Também por esse motivo, a quantidade de demandas ja efetivamen-
te ajuizadas nio foi considerada como um requisito imprescindivel para
a instauracao do IRDR, uma vez que, em todas, havera um contraditério
limitado aos interesses da lide particular e a soma dessas discussoes limita-
das aos objetivos especificos das partes nao necessariamente levaria a uma
visao melhor da questdo controvertida. Essa visao pode set, ao contratio,
alcancada em um tnico procedimento (no caso, o IRDR), que tenha a pu-
blicidade necessaria* e agregue, na mesma discussio, visdes menos ligadas
a um resultado pratico imediato, ¢ mais ao impacto da tese juridica num
vasto contexto.

O anteprojeto, ap6s ser convertido no Projeto de Lei n® 166 de
2010 e aprovado em primeiro turno no Senado Federal, passou a apresen-
tar, especificamente no artigo que inaugura o IRDR, a seguinte redacao:

“Art. 895. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre
que identificada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplica-

44 Prevista no Art. 979 do CPC. A publicidade tem por escopo possibilitar a participacio da sociedade no processo de
formacao do precedente, por meio da habilitagio no processo como awzicus curiae, bem como alertar 2 comunidade juri-
dica de que existe uma tese juridica prestes a ser debatida ou ja fixada ¢ que, portanto, deve ser observada, sob pena do
cabimento de reclamagao. O Conselho Nacional de Justica (CN]), 6rgio de controle administrativo do Poder Judiciario,
foi indicado como o responsavel por efetivar tais publicagdes. Segundo seu banco nacional de demandas repetitivas ¢ pre-
cedentes obrigatorios, ja foram instaurados 251 IRDRs no Brasil, com aproximadamente 174.000 processos sobrestados.
Em: https://paineis.cnj.jus.br/ QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40neo-
dimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos. Acesso em 14/09/2018.
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¢do de processos fundados em idéntica questio de direito ¢ de causar
grave inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisoes
conflitantes. (grife)

§ 1° O pedido de instaura¢do do incidente sera dirigido ao Presidente
do Tribunal:

I —pelo juiz ou relator, por oficio;

11 — pelas partes, pelo Ministério Priblico on pela Defensoria Priblica, por petigio.

§ 2° O oficio ou a peti¢do a que se refere o §{1° serd instruido com
os documentos necessarios a demonstracao da necessidade de instauraciao
do incidente.

§ 3° Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervira
obrigatoriamente no incidente e podera assumir sua titularidade em caso
de desisténcia ou de abandono.”

No caput inaugural, sio reunidos os principais requisitos ja anali-
sados na exposicao de motivos. Deve ser aprofundada, neste momento,
a exigéncia de que seja observada idéntica questdo de direito, de natureza
processual ou material®, nos multiplos processos. Conforme observa a
doutrina predominante, nao existem questoes de direito puras, afinal, o di-
reito é sempre ligado a0 mundo fenoménico e, em ultima instancia, visa a
produzir efeitos no universo fatico. O dispositivo, entdo, refere-se a ques-
toes predominantemente de direito, ou seja, aquelas em que os fatos sio
incontroversos, preestabelecidos ou deduzidos.

Nos dizeres de Wambier: “O fendémeno juridico é composto, neces-
sariamente e sempre, de fato e direito. Ocorre no instante em que se “‘en-
contram” o plano dos fatos e o plano normativo. De fato, em acao alguma
(salvo em acbes diretas de inconstitucionalidade e em ac¢des diretas de
constitucionalidade) se discute s6 em torno de normas. Toda a¢do tem um
quadro fatico subjacente. Entdo, questdes ditas de direito, guaestio juris, sio
predominantemente de direito. Sao aquelas em que nao ha discussio sobre
os fatos porque, por exemplo, sao comprovaveis documentalmente. Ou,
ainda, sdo aquelas situagdes em que os fatos ja estio comprovados, por

45 Neste sentido: Wambier, Teresa Arruda Alvim, in Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Livro
eletronico; artigo por artigo. Coordenagéo: Teresa Arruda Alvim Wambier ... (et. al.), Editora Revista dos Tribunais,
Séao Paulo, 2016. p. 1505.
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varias espécies de provas, e, nao havendo duvidas sobre o que ocorreu, e
sobtre como ocorteu, discute-se apenas sobre sua qualificacao juridica.”*

Ainda ha outra questao de fundamental importancia ligada a res-
tricao de julgamento apenas de questdes de direito: a adogdo do sistema
de “causa-modelo” em detrimento do sistema de “causa-piloto”. O siste-
ma de “causa-modelo” é aquele em que o processo no qual se instaura o
incidente nao ¢é decidido pelo 6rgao colegiado, ficando este responsavel
apenas por fixar uma tese juridica abstrata, com base na discussao juridica
suscitada dentro do processo. Ja o sistema de “causa-piloto” exige a re-
solugao do processo escolhido como paradigma pelo érgao responsavel,
que ira conhecer das questoes de fato e de direito, estabelecendo ndo um
modelo abstrato, mas um conjunto de paradigmas a serem seguidos com
base na produgdo probatéria e também, mas nido unicamente, nas inter-
pretagoes sobre a norma juridica que incide sobre os fatos comprovados.

No sistema escolhido pela comissao para o IRDR, o de “causa-mo-
delo”, por pretender unicamente a fixagao de uma tese juridica abstrata, as
questdes factuais sdo apenas pressupostos logicos pré-definidos e inaltera-
veis para a aplicagdo do direito sobre o qual se decide, isto ¢, as questoes de
fato sio tomadas como pressupostos a priori, conforme o modelo de tipo
juridico estabelecido pela férmula: “Se, em tese, existir o fato A, a conse-
quéncia juridica deve ser B”*". Nessa linha, ndo importa para o sistema de
“causa-modelo” saber se o fato A realmente existiu, as suas consequéncias
ou quem o praticou, mas apenas que essa pratica é objetivamente possivel
e que demanda uma solugio juridica passivel de ser aplicada em tese. Ja
no sistema de “causa-piloto”, a defini¢ao da questdo fatica é imprescindi-
vel a fixacdo do direito aplicavel, pois, nesses casos, o principal objetivo
nao ¢ fixar uma tese juridica e, sim, resolver um determinado nimero de
processos ja ajuizados decorrentes de uma causa especifica, bem como os
futuros que tenham como objeto essa mesma causa.

Nesse ponto, para aclarar a questao, ¢ relevante trazer a distingao ex-
posta por Alexandre Camara entre “objeto igual” e “mesmo objeto”. Para

46 Wambier, op. cit., idem.

47 “Por isso, tal raciocinio parece ser aplicavel ao sistema que pretende resolver apenas questoes de direito, a partir de um
modelo que represente a controvérsia, fixando a tese que serd aplicada posteriormente a todos os casos que se aproxi-
mem daquela situacao. Nada impede, ademais, que o tribunal fixe subteses para vatiantes faticas extraidas dos casos que
servirem como substrato para o incidente, considerando fatos-tipo distintos, ou seja, em acontecendo A, entende-se B;
ocorrendo C, entende-se D”. TEMER, Sofia, op. cit., p. 78.
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o autor, o conceito de “igual” pressupoe “a existéncia de dois ou mais en-
% a0 passo que o conceito de
“mesmo” pressupde “a existéncia de um so6 ente que se manifesta mais uma

tes que, comparados, se revelam idénticos

vez”¥. O exemplo criado pelo referido processualista é suficiente para colo-
car a questdo em termos praticos: “aberta uma caixa de fésforos, é possivel
riscar e acender dezenas de palitos de fésforos iguais, mas nao se consegui-
ria riscar e acender duas vezes 0 mesmo palito”. (grifos no original)

Aplicando esses conceitos nos referidos sistemas, temos que o de
“causa-piloto” ¢ util para as demandas que se refiram ao mesmo objeto,
ou seja, aquelas que dependem da investigagao de uma questio de fato
unica e especifica, que ira determinar a existéncia de uma multiplicidade de
direitos. Isto é, ha um s6 objeto que, por sua possivel existéncia, irradiou
uma série de relagoes juridicas e importa saber se essa existéncia é real
e imputavel ao réu. Por economia e seguranca juridica, é escolhida uma
causa-piloto que represente as demais, e somente nela serdo adotados os
atos probatorios a serem aplicados nas demais agoes.

Ja o sistema de “causa-modelo” ¢é util para demandas que tenham
objetos idénticos, mas ndo o mesmo objeto. Nesse sentido, identificado
um fato que tenha probabilidade de se repetir no futuro (objeto idéntico,
mas nao o mesmo objeto), fixa-se uma tese juridica em relagdo a ele, e, nos
processos futuros, a produgao probatoria indicara se o fato é subsumivel
aquela tese. Nesse caso, a questao fatica nao é a preocupagao do 6rgao que
fixa a tese, pois esta ja esta decidida ou se encontra prefixada (“se ocorreu
o fato A, entdo se aplica a lei B, conforme a interpretagao C”).

Pelas suas caracteristicas, é possivel perceber que o sistema de “cau-
sa-piloto” ¢ largamente utilizado na solugao de demandas que envolvam
direitos individuais homogéneos decorrentes de um fato comum e é na
causa escolhida como paradigma que deve ser comprovada a existéncia do
fato, a sua autoria, a existéncia do dano, o nexo causal entre este e o fato e,
ao final, a existéncia de uma responsabilidade imputavel ao réu. Portanto,
em vez de se produzir tantas provas quanto o numero de demandas ajuiza-
das, esse esforco ¢ reduzido a apenas um processo, a causa-piloto, que ird
decidir a abrangéncia das questOes faticas atinentes as demais demandas
que dependam da mesma comprovagao.

48 Camara, op. cit., p. 477.
49 Ibidem.
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No direito brasileiro, seria redundante instituir mais um sistema de
“causa-piloto”, uma vez que as agoes coletivas ja cumprem esse papel em

relacdo aos direitos individuais homogéneos™

. O que faltava ao ordena-
mento juridico (e essa ¢ a lacuna que o IRDR foi idealizado para preen-
cher) seria o sistema de “causa-modelo” em que, identificado um fato com
alta probabilidade de repeticido e, portanto, risco de decisdes conflitantes,
houvesse a possibilidade de fixagao de uma tese juridica aplicavel a todos
0s processos que possuissem a premissa abarcada por essa tese.

Esse é o motivo pelo qual a comissio que idealizou o incidente,
como sera visto adiante, ndo previu a resolu¢io do mérito da causa, isto
¢, o julgamento propriamente dito do processo-paradigma, pelo 6rgao
competente para fixar a tese juridica, aderindo, desse modo, ao sistema de

“causa-modelo.””!

Prosseguindo a analise do artigo 895 do anteprojeto, ¢ valido
mencionar que o paragrafo 3° impode a participagio do Ministério Publico
No processo, seja como parte, seja como fiscal da ordem juridica, assumindo
a posicao de titularidade em caso de abandono da parte. Essa ¢ mais uma
preocupagao dos idealizadores do instituto para conferir legitimidade de-
mocratica a tese fixada, uma vez que o Ministério Publico, quando nao for
parte, ndo possui interesse direto no resultado da demanda, podendo ofere-
cer uma visao juridica mais abrangente, contribuindo para a consisténcia do
precedente. Na verdade, ¢ o “interesse publico” de uniformizar a questao de
direito que justifica a intervencio obrigatéria do Ministério Publico, inde-
pendentemente da natureza da questao de direito que é submetida.

Ainda ao avaliar o projeto idealizado pela Comissao de juristas, é
oportuno ressaltar que o juizo de admissibilidade do IRDR dependia do
exame da conveniéncia e oportunidade por parte do érgio competente®.

50 O art. 139, X, do CPC ji prevé o poder-dever do magistrado de oficiar ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e
outros legitimados para provocar o ajuizamento de acao coletiva, sempre que se deparar com diversas demandas indivi-
duais repetitivas.

51 Segundo Bruno Dantas, “em termos praticos, o IRDR funciona como fracionamento na cogni¢ao e no julgamento da
causa. Ao tribunal, compete a fixagio da tese em abstrato, e a0 juizo origindrio, a sua aplica¢ao ao caso concreto. E impor-
tante observar que a fixacio da tese contém nio apenas cognicao da guaestio inris, mas também decisdo, o que todavia nio
significa julgamento da lide subjacente.” Iz Breves Comentarios a0 Novo Codigo de Processo Civil, coordenacio Teresa
Arruda Alvim Wambier... (et al.), Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2015, p. 2.179.

52 Redagio original do projeto. “Art. 898. O juizo de admissibilidade e o julgamento do incidente competirio ao plenario

do tribunal ou, onde houver, ao 6rgio especial. § 1° Na admissibilidade, o tribunal considerari a presenga dos requisitos
do art. 895 ¢ a conveniéncia de se adotar decisao paradigmatica.” (grifei)
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Era possivel, por exemplo, que o juiz de primeiro grau considerasse o
potencial de multiplicacio da demanda, mas o Tribunal, sem a mesma
certeza, optasse por nao receber o incidente naquele momento. De outro
lado, poderia ser 6bvio para o Tribunal que, mesmo sem noticia de qual-
quer repeticao atual, aquela demanda certamente ensejaria uma grande
quantidade de processos no futuro.

Em outras palavras, o texto do anteprojeto conferia discricionarie-
dade sobre o potencial de multiplicacdo e o risco de decisGes conflitan-
tes. Dessa forma, repita-se, evitando requisitos objetivos ou a necessidade
expressa de dissidio jurisprudencial, o projeto depositava confianga nos
integrantes do sistema juridico, tanto em relagio aos suscitantes quanto
em relagdo aos magistrados de segundo grau que deveriam inferir se o in-
cidente era ou ndo cabivel naquele momento. E forcoso reconhecer que o
numero de requisitos legais ¢ inversamente proporcional a quantidade de
discricionariedade do 6rgao decisorio e que, portanto, no caso, o legislador
pretendeu conceber maiores poderes ao 6rgao jurisdicional.

Diga-se, ainda, que a preventividade do sistema setria a regra, nos
moldes idealizados, mas nada impediria que o 6rgao competente agisse de
maneira repressiva, se assim considerasse recomendavel ao caso em ques-
tao. Isso quer dizer que a existéncia de diversos processos com a mesma
questao de direito ou o dissidio jurisprudencial nao eram requisitos, mas, em
determinados casos excepcionais, poderiam ser exigidos, tudo conforme a
discricionariedade exercida no exame de admissibilidade. Essas questoes de-
veriam ser fundamentadas na decisao que admitisse ou rejeitasse o incidente,
expondo os critérios pelos quais o 6rgao tomou essa ou aquela decisio.

Deve ser relembrado que, na linha do que a comissdo expressou
na exposicao de motivos, a intengao foi instituir dispositivos que solucio-
nassem problemas de maneira simples e eficiente, priorizando-se a instru-
mentalidade das formas. Ao empoderar os Tribunais, reduzindo o nimero
de requisitos, a comissao entendeu, de forma acertada, que cada 6rgio
jurisdicional colocaria em pratica a sua sensibilidade e experiéncia para
efetivar o espirito da norma, prevenindo a repeticio de demandas por
meio da fixagao de um precedente construido da forma mais esmerada e
democratica possivel.
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O IRDR REINVENTADO PELA CAMARA DOS DEPUTADOS

O IRDR representa a possibilidade de acentuada guinada no direito
processual civil brasileiro, com potencial de alto impacto nas relagdes juri-
dicas. Fi natural, portanto, que seja objeto de intensa discussio doutrinaria,
que se acirra na fase de deliberagio legislativa®, quando, a partir do influ-
xo das razbes publicas e da participa¢io ativa da sociedade™, é possivel
efetivamente promover alteragdes na estrutura do instituto.

Ap6s a aprovagao do anteprojeto no Senado, o conjunto das criticas
doutrinarias seguiu uma mesma dire¢do, no sentido de censurar o carater
preventivo do incidente e determinar que sua instauracao somente pudesse
ocorrer em segundo grau de jurisdi¢ao. Ausente qualquer requisito objetivo
para a admissio do IRDR, os criticos estabeleceram que ele poderia ser
admitido sem qualquer amadurecimento da questao de direito em exame, o
que levaria a um debate rarefeito e, consequentemente, a fixacao de uma tese
juridica pobre, que fadaria o instituto a inutilidade, uma vez que haveria um
grande nimero de decisGes cuja discussao ultrapassaria a limitada abrangén-
cia juridica da tese e, por isso, as demandas repetitivas nao seriam obstadas.

A emenda apresentada pelo deputado Bruno Aratjo foi a que mais
se deteve na fundamentagdo. Segundo o parlamentar:

“Nio se revela adequado prever tal incidente de forma preven-
tiva, sob pena de acarretar o risco de nao se chegar a melhor
solucio a ser dada ao caso. Considerada a finalidade de redu-
zir o nimero de causas repetitivas, é razoavel dispor que
o incidente seja preventivo, mas essa niao ¢ a melhor op¢ao
para que se tenha uma decisao que firme a melhor solugio a
ser dada a tais casos.”

53 “A deliberagio, nas democracias contemporaneas, deve estar, necessariamente, em ambos os polos — representagio e
participagdo — assim como nos canais através dos quais representagao e participacao se comunicam e interagem. Portanto,
ndo apenas as casas legislativas devem ser instancias deliberativas, como o que nelas se delibera deve ecoar e reverbe-
rar, da melhor forma possivel, os processos de deliberacao em curso nas instancias de participacao politica. Para tanto,
requer-se que haja canais permanentes, institucionalizados e deliberativos, que facultem a interagdo entre as instancias de
representacao e de participacao politica”. ANASTASIA, Fatima; INACIO, Magna. Denocracia, Poder 1.egislativo, interesses e
capacidades. Caderno da Associaciao dos Consultores Legislativos e do Or¢amento e Fiscalizacio Financeira da Camara dos
Deputados, n® 40, maio/agosto de 2010, Brasilia, 2010, p. 36.

54 Segundo Canotilho, a democracia discursiva nio se assenta “em direitos universais do homem (ou direitos preexistentes
na perspectiva liberal) nem na moral social de uma comunidade determinada (como sustenta a visio republicana), mas
em regras de discussao, formas de argumentar, institucionalizacao de processos [...], cujo fim é proporcionar uma solugao
nacional ¢ universal a questdes problematicas, morais e éticas da sociedade”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
onstitucional e teoria da Constituigao, 7°. ed., Almedina, Coimbra, 2000, pp. 1416-1417.
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O incidente tem o proposito de reduzir o nimero de demandas
repetitivas que tramitam em varios juizos. Para alcancar tal finalidade, o
melhor seria mesmo que o incidente fosse preventivo. Ha, entretanto,
outra finalidade a ser obtida com tal incidente: estabelecer a melhor tese a
ser seguida nos diversos casos repetitivos. E, para esse desiderato, que é o
mais relevante, nao deve o incidente ser preventivo.”” (grifei)

Segundo o deputado, o IRDR teria dois objetivos: a) reduzir o nua-
mero de demandas repetitivas que tramitam em varios juizos, e b) estabe-
lecer a melhor tese a ser seguida. Para ele, o carater preventivo do instituto
seria 0 mais adequado para alcangar o primeiro objetivo, mas nao o segun-
do. Sopesando ambos, concluiu que o segundo deveria prevalecer e, por
isso, praticamente abandonou o primeiro, que era, segundo ele mesmo, o
principal propésito da figura legislativa.

Isso quer dizer que, na sua analise, era impossivel considerar uma
solu¢do que contemplasse tanto a preventividade quanto a qualidade da
decisdao. Fundamentou tal entendimento nos dizeres do processualista
Leonardo Carneiro da Cunha: “Seria mais adequado prever o incidente
quando ja houvesse algumas sentengas antagonicas a respeito do assunto.
Vale dizer que, para caber o incidente, seria mais adequado haver, de um
lado, sentengas admitindo determinada solucio, havendo, por outro lado,
sentencas rejeitando a mesma solugdo. Seria, enfim, salutar haver uma
controvérsia ja disseminada para que, entdo, fosse cabivel o referido
incidente.” (grifei)

Ainda segundo o doutrinador: “Dever-se-ia, na verdade, estabelecer
como requisito para a instauragao de tal incidente a existéncia de prévia
controvérsia sobre o assunto. Para que se possa fixar uma tese juridica
a ser aplicada a casos futuros, é preciso que sejam examinados todos os
pontos de vista, com a possibilidade de analise do maior numero possivel
de argumentos. E isso ndo se concretiza se o incidente for preventivo, pois
nao ha, ainda, amadurecimento da discussao. Definir uma tese sem que
o assunto esteja amadurecido ou amplamente discutido acarreta o
risco de haver novos dissensos, com a possibilidade de surgirem, pos-
teriormente, novos argumentos que nao foram debatidos ou imaginados

55 BRASIL. Congtesso Nacional. Cimara dos Deputados. Comissio Especial de revisio do projeto de lei 8.046/2010.
Emenda 181. Em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra? codteor=930855&filename=EM
C+181/2011+PL804610+%3D%3E+PL+8046/2010. Acesso em 10/08/2018.
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naquele momento inicial em que, previamente, se fixou a tese juridica a ser
aplicada a casos futuros.”® (grifei).

A tunica conclusio possivel, na esteira do pensamento de Leonardo
Carneiro da Cunha, é que o IRDR somente seria cabivel quando verifica-
da a existéncia da situacdo que ele foi justamente criado para evitar, qual
seja, a proliferagdo de processos com decisoes divergentes e a consequente
inseguranca juridica daf advinda. Nao ha outra interpretagao possivel para
o perfodo: “Seria, enfim, salutar haver uma controvérsia ja disseminada”.
Em outras palavras, segundo ele, um instituto concebido para evitar a pro-
liferacao de controvérsia sé seria cabivel quando ela ja estivesse dissemi-
nada. Estabelecendo um paralelo com a medicina, segundo essa visao, um
remédio concebido para prevenir o cancer s6 poderia ser indicado apds a
disseminacdo da doenca.

Apesar do aparente paradoxo do raciocinio, este foi seguido por
balizados doutrinadores. Segundo Dierle Nunes, o que se pretende ¢ im-
pedir a profusdo de agdes e recursos, sem “viabilizar uma padronizacio
deciséria uniformizadora que teria o condio de estabilizar o quadro inter-
pretativo”. Tal solu¢do, a partir dos primeiros casos, antes mesmo que o
dissenso interpretativo se instaure, “ao invés de gerar a isonomia com le-
gitimidade (fruto da maxima analise de argumentos apds a divergéncia de
entendimentos) promovera, no mais das vezes, um julgado empobrecido
por parcos argumentos analisados, em face do pincamento preventivo dos
primeiros casos que forem submetidos ao Poder Judiciario e que pude-
rem gerar a multiplicacdo de processos sobre idéntica controvérsia. Nesses
termos, assiste-se a utilizagio desses padrdes decisorios para gerar uma
profusao numérica de julgados, sem o devido respeito a0 modelo cons-
titucional de processo, especialmente quando se percebe os novos papéis
que a Jurisdi¢do e o processo viabilizam na implementacao de direitos em
nosso paifs pos 1988”7

Alexandre Camara destaca, no mesmo sentido, que o incidente de
resolucao de demandas repetitivas ndo pode ter carater preventivo, pois
para que o instituto tenha legitimidade, ¢ imperioso que o debate sobre

56 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotagies sobre o incidente de resolugio de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Cidigo
de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 193, marco/2011, versio digital, p. 258.

57 NUNES, Dierle. D das itivas: padronizar decisoes pode empobrecer o discnrso juridico. Revista Consultor Juridico. 6 de
agosto de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-ago-06/dietle-nunes-padronizar-decisoes-empobre-
cer-discurso-juridico. Acesso em 10/08/2018.
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o tema ja esteja amadurecido por intermédio de decisdes proferidas em
casos individuais®.

Niao se olvide que, pela exposicio de motivos ja analisada, nunca
foi a inten¢io dos criadores do IRDR suprimir o dissenso doutrinario ou
a divergencia de ideias. Justamente, ante a impossibilidade de suprimi-los,
¢ que se faz necessaria a fixagdo de um precedente. Nao houvesse con-
trovérsia, a existéncia de uma forca juridica para determinar uma posicao
prevalecente nio teria qualquer sentido. Entretanto, o argumento de que
a instaura¢ao do incidente antes da existéncia de dissidio jurisprudencial
geraria um precedente ruim ou, pelo menos, pior do que aquele adotado
apos o dissenso, merece ser analisado.

O objetivo do IRDR ¢ fixar uma tese juridica com eficacia presen-
te e futura, ou seja, que resolva tanto a questdo de direito dos processos
suspensos quanto aquela a ser apresentada em processos futuros. Existe,
portanto, um inegavel carater objetivo no incidente, uma vez que a tese
transcendera a discussdo concreta entre as partes para alcancar situacoes
faticas que ainda sequer ocorreram. Conclui-se, portanto, que a sistematica
do IRDR aproxima-se muito mais de um processo objetivo que de um
subjetivo®. Cabe avaliat, dessa forma, se a multiplicidade de decisoes insu-
lares adotadas em diferentes processos subjetivos pode contribuir para o
debate objetivo que pretende fixar uma tese para o futuro.

Existe af um claro embate entre o interesse da parte e o interesse da
sociedade conforme a apropriacio das interpretacoes juridicas possiveis.
Em relacdo ao interesse da parte, a légica admite que, se um sujeito ajuizou
de boa-fé uma demanda, é porque considera existir um fundamento juridi-
co possivel que lhe confere uma determinada vantagem. A parte contraria
apresentara, na resposta, uma outra tese, que pretende obstar a pretensio
do autor. H4, portanto, controvérsias pré-definidas e cada parte ira condu-
zir o processo de modo a ajusta-las as situagoes que ficarem provadas ou
surgirem no decorrer da agao.

58 Pronunciamento de Alexandre Freitas Camara, em audiéncia publica na Camara dos Deputados, em 16 de novem-
bro de 2011. Relatério da Comissio Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n® 6025, de 2005. p. 4.
Brasilia, DE. 2012. Em: http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1026407 Acesso em
14/07/2018.

59 “O IRDR se preocupa preponderantemente com a tutela do direito objetivo, com a resolugio de um conflito norma-
tivo, com a coeréncia do ordenamento juridico. Os direitos subjetivos apenas serdo tutelados em um segundo momento,
por ocasido da aplicagio da tese juridica no julgamento dos casos concretos”. TEMER, Sofia. Incidente de resolucio de deman-
das repetitivas. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018. p. 82.
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Veja-se, nesse ponto, que a parte pode nem concordar com o fun-
damento que ela mesma apresenta, ou até considerar melhor a contraria.
Entretanto, sendo a sua uma tese possivel, ela a defendera em nome da
vantagem que pretende obter. Isso significa que, no calculo feito antes de
ajuizar a demanda, a parte lida com o binoémio custo individual x beneficio
individual ou, ainda, risco individual x proveito individual, de modo que
pode decidir ingressar em juizo mesmo sem se convencer dos seus pro-
prios fundamentos®.

Isso significa que os argumentos usados por uma parte em um pro-
cesso individual ndo serdo necessariamente 0s MESMOS €M UM Processo
coletivo, assim como a argumentacio em um processo subjetivo nao ¢
idéntica a de um processo objetivo. Em termos mais claros, é totalmente
infundado o argumento de que varias teses individuais e subjetivas soma-
das resultariam uma tese coletiva e objetiva de melhor qualidade. A quali-
dade da constru¢io de uma fundamentacao juridica nio se fia a0 nimero
de decisbes subjetivas, baseadas, por sua vez, em teses individuais, mas a
qualidade do debate democratico instaurado a partir da finalidade de se
construir uma tese objetiva para o futuro.

Nesse sentido, Sofia Temer leciona que “o incidente assemelha-se ao
espaco publico em que sdo apresentados fundamentos racionais para a
tomada de decisoes. O “teste do debate publico”, ou seja, a tentativa de
refutagdo através de argumentos racionais, ¢ o gue legitima a decisio proferida
no IRDR perante toda a sociedade ¢, por consequéncia, a posterior eficdcia da decisao
sobre a esfera dos sujeitos das demandas repetitivas. Nao a sua participacao pessoal,
mas a sua participagao “virtual” no convencimento para a fixacao da tese, através do
teste da aceitabilidade racional.”®

60 A andlise dos riscos de litigancia ¢ extensamente desenvolvida no ambiente corporativo norte-americano, em fungio
da abrangéncia do julgamento por um juri de cidadios leigos, em relagdo aos mais variados assuntos. Para o calculo de
probabilidades, utilizam-se métodos como o “componnd probability” ou “roll-back”, que consistem em analises matema-
ticas de arvores de eventos. Entretanto, para a exposicao do presente trabalho, o raciocinio exposto ¢ suficiente. Para
informagoes sobre os métodos e cilculo de riscos de litigaincia: CALLIHAN, Robert; DENT, John R.; VICTOR, Marc
B. The role of risk analysis in dispute and litigation management. American Bar Association, 2004, disponivel em https://www.
litigationrisk.com/Paper%200n%20Risk%20 Analysis%20for%20ABA%20Forum%200n%20Franchisingpdf ~ (acesso
em 18/08/2018) e VICTOR, Marc. B. Risk jon in intel property litigation. Intell Property Conseling and Litiga-
tion, 2002, disponivel em http://wwwlitigationrisk.com/Risk%20Evaluation%20in%201P%20Litigation%20(web).pdf
(acesso em 18/08/2018). .

61 TEMER, Sofia. op. cit. p. 152.

| R EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 556-595, set.-dez., 2019 |} 579



A autora invoca o escolio de Jiirgen Habermas ao assentar que se
trabalha, em alguma medida com suas ideias, “notadamente as de aceita-
bilidade racional e de razdo comunicativa, as quais foram incorporadas ao
discurso juridico nacional com a fun¢io de legitimar decisdes cujos efeitos
transcendem casos concretos especificos”.%%

Portanto, verificamos que nio se afigura adequado equiparar a dis-
cussao subjetiva e individual 2 objetiva e coletiva. Além disso, nao se deve
exigir no IRDR algo que jamais sera atingido: a unanimidade sobre uma
determinada tese.

No entanto, em sentido oposto, a emenda do Deputado Bruno
Arazfjo assevera: “Em qualquer assunto, o dissenso inicial gera ambivalén-
cia, incerteza e, até mesmo, ignorancia a respeito da amplitude das ques-
toes envolvidas e de suas implicagdes na vida de cada um dos sujeitos
interessados no tema. A essa altura, quando ainda se iniciam as discussoes
e se instaura a polémica, ainda nao se chegou ao melhor momento para
que o tribunal se posicione e fixe uma tese juridica a ser aplicavel a casos
futuros. Tolerar o dissenso por algum tempo é, na verdade, uma maneira
de permitir que o debate continue até que se alcance maior clareza sobre
o assunto. Uma decisdo sobre os pontos em disputa, que fixe a tese
juridica para casos futuros, nio estabelece, de uma vez por todas,
a ratio decidendi a ser seguida, ficando a questdo em aberto e su-
jeita a novos questionamentos, com a apresentagio de outros argu-
mentos ainda nio apreciados e sobre os quais ndo houve reflexio,
analise, ponderagdo, exame pelo tribunal. F manifestamente alto o
risco de haver sucessivas decisoes afastando a aplicacao do precedente, em
razdo de algum distinguishing, overruling ou overriding.”** (grifei)

Conclui o parlamentar que um dos requisitos de admissibilidade do
IRDR deve ser a existéncia de controvérsia ja estabelecida em decisoes

62 Ibidem.

63 Segundo Claudio Pereira de Souza Neto, “Habermas ressalta que a racionalidade das pretensdes normativas esta
vinculada a for¢a do melhor argumento. No entanto, para que o melhor argumento possa se impor e obter assentimento
generalizado, ¢ mister que os mais diversos argumentos tenham igual oportunidade de chegar a apreciagio do decisor e
do publico que o influencia e critica. Somente o teste do debate publico, onde cada argumento ¢ submetido a contra-argu-
mentos, pode dar a for¢a necessiria para que o melhor argumento leve a efeito sua forga legitimadora.” SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Jurisdi¢ao Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 297.

64 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissao Especial de revisao do projeto de lei 8.046/2010.
Proposta de Emenda do Deputado Bruno Aratjo. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra?codteor=930855&filename=. Acesso em 05/07/2018.
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conflitantes. O mesmo conclui outro Deputado, Junior Coimbra, que,
em posicao mais radical, sugeriu que o IRDR fosse extirpado do projeto:
“Cabe lembrar que a grande critica do efeito vinculante foi o engessa-
mento da jurisprudéncia e do pensamento juridico, transformando o juiz
em um mero repetidor de decisdes. Entretanto, rebatia-se esse argumento
com o fato de que até que a questido chegasse ao Supremo para a forma-
tagdo de uma simula vinculante, a mesma ja teria sido decidida/debatida
por todos os 6rgaos jurisdicionais. Ora, com a proposta de incidente de
demandas repetitivas prevista no projeto, reaviva-se com muito mais vigor
essa critica ao efeito vinculante, pois 0 mesmo serd tomado em um dnico
processo, proveniente de um unico tribunal, sem que o debate tenha sido
amplo e maduro nas demais regides e tribunais do pais.“®

Na esteira de tal raciocinio, nao houve demora até que algum parla-
mentar sugerisse um requisito objetivo de admissibilidade do IRDR, com
base no dissidio jurisprudencial. Considerando a argumentacio dos defen-
sores do carater repressivo do IRDR, a proposta nio ¢ absurda. Trata-se,
apenas, de levar as ultimas consequéncias a sua posi¢ao, pois, de nada
adianta argumentar pela necessidade de dissidio jurisprudencial para a
adocao da melhor tese e silenciar sobre o ponto a partir do qual se verifica
o amadurecimento pretendido.

Pensando nisso, o Deputado Alfredo Kaefer propds que o IRDR
fosse admitido somente nos casos em que mais da metade dos Tribunais
Regionais Federais, ou de vinte Tribunais Estaduais representativos de to-
das as regides do pafs, confirmem a existéncia de julgamentos com idénti-
ca controvérsia. Considerando que o Brasil possui cinco Tribunais Regio-
nais Federais e vinte e sete Tribunais Estaduais, bem como levando-se em
conta que ha demandas que se concentram em um ou poucos Estados, a
adoc¢ao dessa emenda equivaleria a sentenca de morte do incidente.

Entretanto, como ja dito, a adog¢ao de requisitos objetivos seria uma
condenagdo do instituto ao fracasso, uma vez que nio se pode prever de
que forma e em quais partes do territério uma determinada controvérsia
sera instaurada. A inutilidade de um instituto em razao de requisitos obje-

65 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissao Especial de revisao do projeto de lei 8.046/2010.
Emenda 392. Disponivel em: http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=940499&filen
ame=EMC+392/2011+PL602505+%3D%3E+PL+8046/2010. Acesso em 05/07/2018.
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tivos nao seria novidade no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
0 mesmo ocotte, por exemplo, com a lei de iniciativa popular®.

Antes da discussio final e votagao, foi elaborado um relatério pela
comissao especializada apreciando as emendas propostas pelos parlamen-
tares. Nesse documento, o relator afastou as interpretacdes que preten-
diam retirar do instituto o seu carater preventivo e reafirmou que tal ca-
racteristica #ndo ¢ necessariamente a regra, mas uma faculdade do drgao colegiado,
fazendo constar exipressamente no caput que o incidente seria cabivel sempre que
houvesse “efetiva ou potencial” repeti¢ao de processos:

“Art. 997. E admissivel o incidente de resolu¢io de demandas re-
petitivas, quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a segu-
ranga juridica, houver efetiva ou potencial repeticio de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questao de direito material ou
processual.”” (grifei)

Vejamos a contundente defesa do relator em relagdo a impossibi-
lidade de se exigir um efetivo dissidio jurisprudencial: “A Emenda pro-
poe mudancas com o fim de estabelecer que o incidente de resolucido
de demandas repetitivas seja admitido somente nos casos em que haja
decisdes distintas em processos que versem sobre situagdes juridi-
cas homogéneas, desde que presente o risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica.

66 A Constituigio da Republica Federativa do Brasil determina que “a iniciativa popular pode ser exercida pela apresenta-
¢do a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles” (art. 61, §2°
da CRFB). Isso significa que, tendo o Brasil 146.275.020 eleitores (segundo dados do TSE de julho de 2018), o projeto
deve seguir com 1.462.750 assinaturas. O Regimento Interno da Camara dos Deputados (art. 252, I) determina que “a as-
sinatura de cada eleitor devera ser acompanhada de seu nome completo e legivel, endereco e dados identificadores de seu
titulo eleitoral”. Por ébvio, essas assinaturas devem ser conferidas com os dados do cadastro eleitoral para a validagio da
propositura. Apenas a titulo ilustrativo, se a conferéncia tomar uma média de 20 segundos por subscritor, considerando-
se o periodo util de funcionamento do Congresso, o total de tempo aproximado investido somente nessa tarefa seria de
cinco anos. A consequéncia é 6bvia: nunca houve oficialmente uma lei de iniciativa popular no Brasil. A pritica determina
que, quando um projeto de lei de iniciativa popular é recebido na Mesa da Camara, observada a seriedade da proposta,
um Deputado adota o projeto como de sua autoria, 0 que permite a tramitacdo sem a conferéncia das assinaturas. Por
esse motivo, a doutrina brasileira adotou o termo “lei de inspiracio popular” para se referir aos diplomas normativos que
chegaram a Camara com as assinaturas dos eleitores, uma vez que, oficialmente, todos os projetos recebidos nesses mol-
des constam como autoria de um parlamentar. Sobtre o tema: CAVALCANTE FILHO, Joao Trindade. Processo 1egislativo
Constitucional. 3* ed., Ed. JusPodivm, Salvador, 2017.

67 BRASIL. Senado Federal. Comissio Especial destinada a proferir parecer ao projeto de lei n® 6.025, de 2005, ao projeto
de lei n® 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal, e outros, que tratam do “Cédigo de Processo Civil”. Relator: Paulo
Teixeira. Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1026407. Acesso
em 14/07/2018.
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E de se notar que a emenda desvirtua o sentido original da pro-
posta, qual seja: um unico julgamento para demandas iguais em qualquer
tempo, independentemente da existéncia de decisées individuais
distintas, com vistas a imprimir maior racionalizacio e celeridade na pres-
tacdo da tutela jurisdicional.

Com efeito, a redagdo proposta cria a exigéncia de haver sentencas
divergentes em processo iguais para que o incidente de resolugao de de-
mandas repetitivas possa ser suscitado. Ora, nos casos de haver jurispru-
déncia pacificada, as decisoes das lides repetitivas serdo iguais e, por con-
seguinte, nao sera possivel a utiliza¢ao do instituto em comento para inibir
a ocorréncia, nos tribunais patrios, de diversas demandas semelhantes.

Ademais disso, para que o sistema processual seja harmonico, prag-
matico e racional, ¢ de bom alvitre que o incidente de demandas repetitivas seja
utilizado o mais rapido possivel, nao podendo ficar condicionado a existéncia
de decisoes divergentes para casos individuais.

Em suma, a emenda complica o procedimento e cria obstaculo
desnecessario a aplicagdo do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas. Desse modo, o acolhimento da emenda n° 181 néo seria con-
veniente, uma vez que, ao criar obstaculos para a efetivacdo tempestiva
da tutela jurisdicional, macula as caracteristicas do projeto como um
todo.”% (grifei)

Entretanto, o relator agiu de modo contraditério, ao retirar a possi-
bilidade de instauracdao do incidente pelo juiz de primeira instancia, indo
de encontro a ideia principal do projeto, ao exigir a sua instauracao somen-
te quando houvesse processo pendente no tribunal.

Em outros termos, a proposta foi mantida em seu corpo, pois reafir-
mou o critério potencial, mas foi atingida em seu corago, pois impediu, na
pratica, a sua instaura¢cao o mais rapidamente possivel. Esse novo desenho
acabou aproximando o incidente do sistema de “causa-modelo”, em que ha
uma separagao entre o processo que motivou o incidente e o julgamento
deste, para o de “causa-piloto”, em que tanto o julgamento da a¢do quanto
do incidente sao decididos a0 mesmo tempo. Apesar de ainda nao constar
expressamente que o julgamento do incidente devera ocorrer em conjunto
com o mérito da causa, a exigéncia de processo no tribunal praticamente

68 Ibidem.
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induz a essa conclusio, uma vez que a existéncia de dois 6rgaos colegiados
(um para a tese e outro para o mérito) acabaria levando a problemas que
seriam resolvidos prontamente com a uniao das duas fungoes.

E possivel que a rejeicio a aproximagio do modelo de julgamento objetivo (em
que se julga uma tese para o futnro) tenba sido, desde o inicio, 0 motivo das criticas
doutrindrias ao modelo estabelecido pela comissao do anteprojeto. O sistema juridico
brasileiro, fundado na civil law, ainda resiste a uma aproximaciao ao sistema
da common law. O advento do sistema de precedentes positivado no orde-
namento juridico em 2004, por ocasido da Emenda Constitucional n® 45,
que passou a prever a for¢a vinculante de determinados enunciados do
Supremo Tribunal Federal, e reforcado em 2008, com a edi¢ao de lei que
previu a possibilidade de julgamento de recursos repetitivos pelo Superior
Tribunal de Justica, foi duramente criticado por parte da doutrina consti-
tucionalista brasileira.

Nesse sentido, por todos, Lenio Streck: “No afa de implantar o tal
“sistema’”, suprimimos direitos. E aumentamos o poder do Judiciario.
Simples assim. A raiz disso tudo talvez esteja no que se entende por pre-
cedente. Ao que estamos lendo por ai, estao fazendo uma simplista equi-
paragao do genuino precedente do common law a jurisprudéncia vinculante
pindoramense. Ora, o fato de o artigo 927 do CPC elencar diversos pro-
vimentos que passaram a ser vinculantes nio pode nos induzir a leitura
equivocada de imaginar que a simula, o ac6rdao que julga o IRDR ou
oriundo de recurso (especial ou extraordinario repetitivo) sao equiparaveis
a categoria do genuino precedente do common law.

Para tal desiderato, cremos ser fundamental a correta no¢ao sobre
o que ¢ efetivamente um precedente genuino do common law e a necessaria
compreensiao do que ¢ um provimento vinculante por disposi¢ao legal,
por exemplo, simula vinculante, ac6rdao paradigma etc. O sistema genu-
ino de precedentes inglés é criador de complexidade. O que o CPC-2015
faz ¢é criar provimentos judiciais vinculantes cuja fungao ¢é reduzir a com-
plexidade judicial para enfrentar o fenémeno brasileiro da litigiosidade
repetitiva. Respostas antes das perguntas. Mas nio podemos equiparar o
artigo 927 a um sistema de precedentes, sob pena de termos uma aplicacao
desvirtuada do CPC.’¥

69 STRECK, Luiz Lenio; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC? Revista Consultor
Juridico. 18 de agosto de 2016. Disponivel em: https:/ /www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-
-sic-precedentes-cpc. Acesso em 15/08/2018.
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Relembre-se que, como exposto pela comissao do anteprojeto, uma
das func¢oes precipuas do Novo Codigo de Processo Civil é resolver proble-
mas concretos pela proposi¢ao de instrumentos normativos que possam
alterar o panorama de assoberbamento do Poder Judiciario, permitindo o
seu pleno funcionamento e o cumprimento de sua missao constitucional.
A apreciagdo de todas as ameacas ou lesdes de direitos pressupde que
sejam atendidos simultaneamente os principios do devido processo legal,
da celeridade e economia processuais. Os debates doutrinarios sio impor-
tantes e imprescindiveis na medida em que importarem efeitos palpaveis
na vida dos cidaddos, que necessitam de um Poder Judiciario capaz de
fornecer uma resposta em tempo adequado as suas pretensoes.

Além disso, os problemas normativos que passam a dominar o es-
paco de debates surgem na medida em que o incidente se afasta da sua
ideia original. A supressdao da instaura¢do em primeira instancia, a par do
ja mencionado paradoxo da disseminag¢do de controvérsias, leva a equivo-
cada conclusido de que o incidente e o processo devem ser julgados em
conjunto pelo mesmo 6rgao.

Como exposto, nunca foi a inten¢ao da comissio que o 6rgao cole-
giado julgasse o IRDR e também o caso concreto. Basta perceber que, se
assim fosse, sequer seria necessaria a existéncia de um incidente com rito
proprio. Ao contrario, a preocupacao em divisar um incidente, dotando-lhe
de caracteristicas proprias, levam a conclusio de que ha uma verdadeira
separacdo entre a discussido do mérito (em concreto) e a fixacdo de uma
tese passivel de ser aplicada concretamente, no presente e no futuro. Essa
discussio sera retomada adiante, quando da analise da redagdo final do
Cédigo, uma vez que outros elementos serao agregados a ela em razdo da
atuacao do parlamento nas fases legislativas posteriores.

O golpe final na preventividade, aqui compreendida a expressao
como a possibilidade de instauracio do incidente antes do ajuizamento
de reiteradas demandas com a mesma questio de direito”, ocorreu na

70 A expressio “cariter preventivo” do IRDR pode ser compreendida de duas formas. A primeira delas, mais ampla,
como aquela que entende ser o incidente adequado a prevenir a distribui¢io de demandas com a mesma questio de
direito. Assim, o incidente seria cabivel independentemente da existéncia, no momento da sua instauracio, de reiterados
processos com a mesma questao de direito. Obviamente, adotando-se esse conceito, setia dispensavel também a existéncia
de dissidio jurisprudencial, pois se nio ¢ necessirio sequer a existéncia de diversos processos, ndo se impde, consequen-
temente, a divergéncia de decisdes judiciais. Conforme ji exposto, assim era compreendido o IRDR no anteprojeto
aprovado em primeiro turno no Senado Federal, tanto que a norma original estabelecia a instaurag¢io quando houvesse
“potencial repeti¢io de processos”. A segunda forma de interpretar a expressao “cariter preventivo” do IRDR ¢ mais
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propria Camara dos Deputados, entre a apresentacio do relatorio final
(que trazia na reda¢io do artigo principal a “efetiva ou potencial repeticao
de processos”) e a sua votagao: a expressao “ou potencial” foi retirada, de
modo que o texto a ser votado foi disposto desta forma:

Art. 988. E admissivel o incidente de resolugio de demandas repeti-
tivas quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica, houver efetiva repeticio de processos que contenham contro-
vérsia sobre 2 mesma questio unicamente de direito.””’" (grifei)

A apressada alteracdo ndo teve os seus motivos expostos (pelo me-
nos, nao nas fontes fornecidas publicamente para consulta) e ainda trouxe
uma imprecisao técnica que passou despercebida por todas as demais fases
e consta, at¢ hoje, no texto final do Cédigo: nio existe questdo unicamente
de direito, como ja mencionado. O direito é sempre subjacente aos fatos,
razdo pela qual a analise de uma “questao de direito” induz a conclusio
de se estar diante de uma questdo preponderantemente de direito e nao
unicamente de direito™.

No entanto, esse foi o menor dos problemas. Apds os debates, o
relatério final da Camara foi enfatico, em extensas razoes, quanto a ne-
cessidade de manutenc¢ao da preventividade™ como corolatio do préprio
sistema do incidente. Contudo, havia de ser resolvida a incompatibilidade
entre tal caracteristica e a necessidade de julgamento em segunda instan-
cia e, mais uma vez, a ideia original perdeu espago frente as discussoes
tumultuadas no Congresso: em vez de se retirar a instauracao em segunda
instancia, retirou-se a mengio a preventividade’™.

Nesse momento, ¢ preciso reconhecer que o texto do relatério final
da Camara dos Deputados esta harmonico com o conceito de julgamento

restrita, admitindo que o incidente busca prevenir, na verdade, apenas o dissidio jurisprudencial, mas nio visa a impedir a
distribuigdo de processos com a mesma questao de direito. Portanto, para tal entendimento, seria necessaria, no momento
da instauracio do incidente, a existéncia de reiteradas demandas com a mesma questio de direito e ndo a presenca de
dissidio jurisprudencial. Esse ultimo pode eventualmente existir, mas nio se caracteriza como um requisito.

71 Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei n® 8046-A de 2010 do Senado Federal (PLS n. 166/10 na
Casa de origem), “Codigo de Processo Civil”. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_most
rarintegra;jsessionid=1928A4458365A833025FD76F25F1711D.proposicoes WebExterno2?codteor=1246935&filename
=REDACAO+FINAL+-+PL+8046/2010. Acesso em 18/08/2018.

72 Aparentemente a expressao “unicamente” demonstra a inten¢ao do legislador de excluir a possiblidade de analise de
questoes faticas no IRDR.

73 Aqui compreendido em sentido restrito, conforme esclarecido na nota de rodapé 75.

74 Idem.
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da “causa-piloto”, em que pese nio ser essa a ideia original. Existe uma
supressio da preventividade™, com julgamento do incidente em segun-
da instancia em uma agao originaria ou recurso que 1a esteja tramitando.
Esquecendo-se do fato de que a existéncia de todo um rito somente para
esse resultado é desnecessaria, o legislador, nesse ponto, apresentou ao
menos ideias coerentes entre si no texto.

O projeto seguiu para o Senado para nova revisao, em razao das
emendas apresentadas. Aqui, segundo o processo legislativo brasileiro, esta-
beleceu-se um marco de estabilizacdo, diante do qual se impde a casa revi-
sora a escolha de apenas uma entre duas condutas: 1) rejeitar as emendas e
restabelecer o projeto original ou; 2) aprovar as emendas. Conforme o caso,
apos realizada a escolha, pode-se proceder a uma adequagdo meramente
estilistica ou organizacional do texto, sem alteracdo da ideia original.

Isso significa que, rejeitadas as emendas, o projeto original deveria
ser resgatado, com todos os seus conceitos harmonicamente estabeleci-
dos. Se aprovadas as emendas, o projeto original seria perdido, mas outro
razoavelmente estruturado seria colocado em seu lugar. Havia, portanto,
uma escolha a ser feita entre dois conceitos: um preventivo (causa-mo-
delo) e outro repressivo (causa-piloto). Nao existia uma terceira opgao.
Porém, o Senado, ao arrepio da Constitui¢ao’, criou uma nova via, que
deu origem aos percalcos doutrinarios que o IRDR enfrenta atualmente.

O IRDR REVISTO PELO SENADO

O projeto foi votado pela Camara dos Deputados com a seguinte
redacdo em seu caput e paragrafos:

“Art. 988. E admissivel o incidente de resolucio de demandas re-
petitivas quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a se-
guranca juridica, houver efetiva repeticio de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito.

§ 1° O incidente pode ser suscitado perante Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional Federal.

75 Ldem.

76 Art. 65 da Constituicio: “O projeto de lei aprovado por uma Casa serd revisto pela outra, em um sé turno de discussao
e votagio, ¢ enviado 4 sangdo ou promulgacio, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar. Paragrafo Gnico.
Sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora.”
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§ 2° O incidente somente pode ser suscitado na pendéncia de
qualquer causa de competéncia do tribunal.

§ 3° O pedido de instaura¢ao do incidente serd dirigido ao presidente
do tribunal:

I — pelo relator ou 6rgao colegiado, por oficio;

IT — pelas partes, pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica,
pela pessoa juridica de direito pablico ou por inclua associagao a defesa
civil do cuja interesse finalidade ou institucional direito objeto do inciden-
te, por peti¢ao.”

Assim disp0s o relator do Senado” em rela¢ao ao referido texto: “O
caput do art. 988 do SCD merece ser desmembrado em incisos em nome
da boa técnica legislativa, além de reivindicar modificagdes redacionais
para fins de clareza. Os §§ 1°, 2° e 3° do art. 988 do SCD desfiguram o
incidente de demandas repetitivas. Com efeito, é nociva a elimina¢dao
da possibilidade da sua instauracdo em primeira instancia, o que prolonga
situagoes de incerteza e estimula uma desnecessaria multiplicagiao de de-
mandas, além de torna-lo similar a hipotese de uniformizacio de jurispru-
déncia.” (grifei)

Como se percebe de imediato, o relator retomou a ideia original do
anteprojeto, que ¢ valorizar a instauracdo em primeira instancia, evitando
a proliferacao das demandas repetitivas. Conforme se sustentou no decor-
rer do presente estudo, todo o sistema foi pensado para que o incidente
fosse julgado por um colegiado e a tese, aplicada aos processos em curso
em primeiro grau. Os renomados juristas que compuseram o anteprojeto
N30 se preocuparam com a questao da supressao de instancia, uma vez que
jamais constou da ideia inicial o julgamento do mérito por tal colegiado:
interessava-lhes apenas a fixagao da tese.

Como visto, essa ideia foi alterada na Camara dos Deputados, para
tornar o sistema préximo ao da “causa-piloto”, com possibilidade apenas
de instauracio em segunda instiancia e (presumivelmente) com o julga-
mento de mérito por esse 6rgao. Ocorre que, retornando-se a ideia origi-
nal, a questdo da competéncia para julgar o caso concreto perde a razao
de ser, uma vez que o juiz ndo podera jamais abrir mao de sua jurisdicio,

77 Parecer n® 956, de 2014 da Comissao Temporaria do Cédigo de Processo Civil, sobre o Substitutivo da Camara dos Depu-
tados (SCD) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 166, de 2010, que estabelece o Codigo de Processo Civil. Relator: Senador
Vital do Régo. Disponivel em file:///C:/Users/User/Downloads/MATE_TI_159354.pdf. Acesso em 18/08/2018.
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sob pena de supressao de instancia. Logicamente, a possibilidade de ins-
tauracdo do IRDR em primeira instancia deixa claro que o 6rgao colegiado
nao julgara o mérito, apenas a tese, ficando a cargo do 6rgao regimental a
resolucao da questiao de fundo.

Entretanto, por algum motivo, o relator do Senado nao percebeu
esse fato. Vejamos a analise da Emenda n”131:

“O art. 991 do SCD (“Art. 991. O julgamento do incidente cabera
ao 6rgao do tribunal que o regimento interno indicar.”) ndao deixa claro
se, no julgamento do incidente de resolugio de demandas repetiti-
vas, o julgamento do 6rgio competente se restringira a fixagdo da
tese juridica ou se avangara também para decidir o caso concreto.

No caso de recursos especial ou extraordinario repetitivos, o Supe-
rior Tribunal de Justica ou o Supremo Tribunal Federal ndo apenas fixa a
tese juridica como também decide o recurso, conforme explicitado no art.
1.052 do SCD.

No caso de incidente de resolugao de demandas repetitivas, a 16-
gica é a mesma. Um recurso representativo da controvérsia servira de
esteio para que o tribunal prolate sua decisdao de eficacia multitudinaria.

Acontece que, para clareza textual, é¢ importante explicitar que, no
incidente de recursos repetitivos, o 6rgao julgador nio se limita a fixar
a tese, mas também avanga no julgamento do caso concreto. E ver-
dade que tal procedimento ja esta implicito na redacao do SCD, do que da
ilustracao o fato de o § 40 do art. 995 do SCD prever o cabimento de
recursos especial e extraordinario contra o veredito firmado sobre o
incidente.” (grifei)

De fato, a ideia da Camara dos Deputados orbitava em torno da
possibilidade de julgamento do mérito pelo 6rgao colegiado, pois, com a
supressao da instaura¢do em primeira instancia, essa légica nao causaria
qualquer intercorréncia processual. Porém, como visto, o relator reinseriu
essa faculdade, e, portanto, alterou a sistematica do projeto pensado pela
Camara. Para o correto funcionamento do sistema, ¢ necessaria a conju-
gacdo harmonica de suas partes. Assim, reinserindo-se a possibilidade de
o juiz suscitar o incidente, todos os dispositivos que fizessem referéncia
a uma possibilidade de julgamento do processo (e nao do incidente) pelo
6rgao colegiado deveriam ser revistos. Nao foi o que ocorreu. Conside-
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rando o art. 991 isoladamente, o relator inferiu que nele estava implicito
o julgamento do mérito pelo 6rgao (e realmente poderia estar, desde que
mantida a proibicao de instauragdo em primeira instancia) e inseriu um
paragrafo declarando-o expressamente. Vejamos:

“Assim, em busca da clareza textual, hia de acrescer esse esclare-
cimento no § 1o do art. 991 do SCD, como ajuste de mera redacao para
garantia da clareza das informacées. A Emenda no 131, do Senador Jodo
Durval, ¢é nesse sentido. (...)

Colhe-se, pois, parcialmente a Emenda n” 131, do Senador Joao
Durval, para inserir, onde couber na redagao final lancada no capitulo
deste relatério destinado ao exame do art. 988 do SCD, o seguinte texto
normativo: “O érgdo colegiado, incumbido de julgar o incidente e
de fixar a tese juridica, julgara igualmente o recurso, a remessa ne-
cessaria ou a causa de competéncia originaria de onde se originou
o incidente.””® (grifei)

Dessa forma, o relator no Senado criou um sistema hibrido: o jul-
gamento do mérito pelo 6rgao colegiado e a possibilidade de instauragao
em primeira instancia. Nota-se que, segundo ele, a previsao de julgamento
do mérito pelo colegiado tratava apenas de imprimir maior clareza textual
ao projeto. Esqueceu-se de que tal norma somente poderia existir ante
a impossibilidade de o juiz de primeiro grau suscitar o IRDR. Portanto,
ao reinserir esta faculdade, inovou no projeto ao também prever expres-
samente o julgamento do mérito pelo colegiado, pois os dois sistemas
nao podem conviver sem determinadas condigoes. Tal inovagao ¢ proibida
constitucionalmente, como visto. Deveria ter escolhido entre um sistema
ou outro, mas, no afa de resgatar a ideia original, ndo procedeu com zelo
em relacdo ao restante da estrutura normativa.

A demonstragao de todo o ier processual legislativo tem por finali-
dade a correta compreensao dos motivos que levaram a redagio final do
Codigo e das controvérsias que o cercam. Sem essa devida analise, corre-se
o risco de invocar razbes que jamais existiram para justificar o engano
do legislador, como nesta passagem doutrinaria que analisa a insercao da
referida Emenda: “A intencao do legislador ¢ claramente que o IRDR so-
mente possa ser suscitado na pendéncia de processo no tribunal, ou seja,

78 Correspondente a0 art. 978, paragrafo tnico do CPC.
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ja depois de proferidas decisdes na primeira instancia.”” No entanto, essa
nao foi a intencao do legislador, porque ele a declarou expressamente e
apenas aduziu que havia uma ideia implicita no projeto da Camara de que
o 6rgao colegiado deveria julgar o mérito. Ja vimos, entretanto, que tal
ideia somente existia ante a impossibilidade de instaurar o incidente em
primeira instancia.

Portanto, a partir do momento em que se conhece a razao do equi-
voco, ¢ possivel propor solucbes adequadas ao sistema que se pretende
implantar. A primeira, seria reconhecer de plano a inconstitucionalidade
formal da emenda, extirpando o dispositivo do Cédigo. Nesse sentido: “O
art. 978, paragrafo unico, que vem justificando tal entendimento, corres-
ponde a uma burla no devido processo legislativo. Defende-se abertamen-
te a inconstitucionalidade formal do dispositivo, porque ausente previsio
similar nas versoes aprovadas na Camara e no Senado. Nao se pode com-
preender que tal dispositivo tenha surgido como “emenda de reda¢ao”,

porque tem conteudo substancialmente distinto das versdes anteriores.”®

Outra solucao possivel ¢ entender que o dispositivo em questao somente fixa
uma regra de prevengdo: se eventualmente interposto recurso no processo que
originou o incidente, sendo caso de remessa necessaria ou processo de
competéncia originaria, estes serao julgados pelo 6rgao que fixou a tese
juridica®. Tal interpretacio se extrai gramaticalmente do texto aprovado,
nao interfere no processamento do incidente e ainda observa o principio
da razoabilidade, pois se afigura adequado que o mesmo 6rgio ja conhe-
cedor da lide fique prevento e, assim, julgue de maneira mais facil e agil
a demanda. Ressalte-se que a redacdo do paragrafo unico em nenhum

79 Cabral, op. cit., p. 108. Sobre o tema, Alexandre Camara leciona que “por for¢a da exigéncia legal de que o tribunal nio
se limite a fixar a tese, mas julgue, como causa-piloto, o processo em que instaurado o incidente, impoe-se que ja haja pelo
menos um processo pendente perante o tribunal, sob pena de se promover uma inadequada e ilegitima supressio de ins-
tancia.” Camara, op. cit., 479. Fredie Didier Junior (DIDIER, Fredie, Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, Salvador:
Juspodivm, 2016, p.594), Leonardo Carneiro da Cunha ¢ Marcos Cavalcanti também sustentam que o IRDR pressupoe a
existéncia de a0 menos um processo em tramite no Tribunal. No mesmo sentido, o Enunciado 344 do Férum Permanente
de Processualistas Civis: “A instauracio do incidente pressupde a existéncia de processo pendente no respectivo tribunal.”

80 TEMER, Sofia. Incidente de resolugiao de demandas repetitivas. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018. p. 110. Também
defendem a inconstitucionalidade Antonio do Passo Cabral e Marco Cavalcanti, sendo que esse tltimo sustenta a incons-
titucionalidade material por violagao ao art. 96, I da Constitui¢do, que prevé a competéncia dos Tribunais para elaborar
seus regimentos internos e dispor sobre a competéncia e funcionamento dos seus 6rgios jurisdicionais.

81 Nesse sentido MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruzj; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil, vol. 11, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2015, p. 580-581, bem como MENDES, Aluisio Gongalves de Castro,
Incidente de resolucao de jtivas: sis jzagdo, andlise e interpretacao do novo instituto processual, Editora Forense, Rio
de Janeiro, 2017, p.121.
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momento estabelece que o julgamento do incidente e do processo sera
simultaneo. Como se nao bastasse, a exegese ¢ consentinea a ideia inicial do
anteprojeto que, conforme ja exposto, nao entendia como requisito para o
IRDR a existéncia de processo pendente no Tribunal e consagrava o sis-
tema da “causa-modelo”.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, quando do julga-
mento do IRDR n° 0032321-30.2016.8.19.0000%, instaurado por iniciativa
de magistrado de primeiro grau, ja consagrou expressamente o referido
entendimento, corroborando o Enunciado n°® 22 da ENFAM (Escola Na-
cional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados), que estabelece:
“A instauracao do IRDR nio pressupode a existéncia de processo pendente
no respectivo tribunal.”’®’

Da mesma forma, quando do juizo de admissibilidade do IRDR
n° 0023205-97.2016.8.19.0000, o Orgdo Especial também considerou que
seria equivocada a leitura do art. 978, paragrafo unico, do CPC se levasse
a conclusio de que “o incidente s6 seria cabivel se suscitado em recurso,
remessa necessaria ou em processo de competéncia originaria do Tribu-
nal.” Isso porque, “nao faz sentido restringir o seu cabimento a feitos em
tramite no Tribunal, pois seria um estimulo a desnecessaria proliferacio de
acOes marcadas pela mesma controvérsia.”

Segundo o referido Acérdio, a supramencionada norma apenas dis-
poe quais “os casos em que o proprio colegiado competente para decidir
o incidente julgara a questao constitutiva do mérito dos processos origina-
rios, 0 que nao acarretara supressao de instancia, nem significa dizer que o
incidente ndo seja cabivel se suscitado em caso como este.”

E conclui: “ja que o Cédigo de Processo Civil preve a possibilidade
de juiz pedir a instauragao do incidente, é desnecessaria a existéncia prévia
de recurso ou acio originaria no tribunal, que, nesse caso, julgara apenas
o incidente, fixando a tese juridica. Em outros termos, dar-se-4 aqui uma
cisio cognitiva, pois compete a este Orgio julgar apenas o incidente, e ao

primeiro grau, julgar a causa contida no feito originario.”*

82 Relatora Desembargadora Natacha Nascimento Gomes Tostes Gongalves de Oliveira. Decisio de admissibilidade em
22/09/2016. Julgado o mérito pela Secio Civel do Consumidor em 30/05/2017.

83 Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DE-
FINITIVA-.pdf. Acesso em 16/09/2018.

84 Relator Desembargador Nildson Aratjo da Cruz. Decisio de admissibilidade em 19/05/2016. Mérito do IRDR ainda
pendente de julgamento.
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CONCLUSAO: A REDACAO APROVADA E AS PROPOSTAS DE
INTERPRETACAO CONDIZENTES COM A NATUREZA DO
INSTITUTO E O SEU HISTORICO LEGISLATIVO

As redagoes finais do art. 976, caput e seus incisos, bem como do art.
977 e 978, todos do Cédigo de Processo Civil brasileiro, dispositivos que
guardam mais estrita relagao com o objeto do presente trabalho, restaram
aprovadas da seguinte forma, ap6s deliberagao nas duas Casas Legislativas:

“Art. 976. E cabivel a instanragio do incidente de resolucio de demandas
repetitivas quando honver, simultaneamente:

I - efetiva repeticdo de processos que contenbam controvérsia sobre
a mesma questao unicamente de direito;

II - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

()

Art. 977. O pedido de instauragiao do incidente sera dirigido ao presidente de
tribunal:

I - pelo juiz ou relator, por oficio;

11 - pelas partes, por petigio;

I - pelo Ministério Priblico ou pela Defensoria Piiblica, por peticao.

Pardgrafo sinico. O oficio ou a petigio serd instruido com os documentos necessarios
a demonstracao do preenchimento dos pressupostos para a instanracdo do incidente.”

Art. 978. O julgamento do incidente caberd ao drgao indicado pelo regimento
interno dentre aqueles responsdveis pela uniformizacao de jurisprudéncia do tribunal.

Pardgrafo sinico. O drgio colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese
Juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou O Processo
de competéncia origindria de onde se originou o incidente.” (grifei)

E mister reconhecer que, analisando o texto final, #do hi mais como
defender a preventividade® originariamente sustentada pela Comissio de
Juristas responsavel pelo anteprojeto. A substituigao das expressoes “con-
trovérsia com potencial de gerar multiplicagao expressiva de demandas
e o correlato risco da coexisténcia de decisdes conflitantes” por “efetiva
repeti¢iao de processos que contenham controvérsia” gera a inafastavel
conclusdo da necessidade de multiplicidade de demandas.

85 Aqui compreendida a expressio em sentido restrito, conforme distingio realizada na nota de rodapé 75.
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No entanto, nido ha obrigatoriedade de dissidio jurisprudencial,
conforme sustentado por parte da doutrina. Isso porque a controvérsia
exigida pela norma é a endoprocessual e nio a extraprocessual® (doutri-
naria ou jurisprudencial). Se houvesse necessidade de efetivo dissidio, o
inciso II do art. 976 do CPC nao traria também como requisito o “risco
de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”. Se ha risco, é porque ainda
ndo ha dissidio, pois se ha dissidio ja se consolidou a ofensa®”. Logo, pode
o juiz de primeiro grau instaurar o IRDR sempre que constatar a existén-
cia de reiterados processos com a mesma questdao de direito (demandas
de massa) e que possuam risco potencial de surgimento de decisdes judi-
ciais conflitantes®.

A controvérsia imposta também precisa ser séria a ponto de causar
risco a seguranca juridica. Portanto, se a tese sustentada por uma das partes
for teratologica, flagrantemente inadmissivel, de forma a se presumir que
ndo ird produzir dissidio jurisprudencial, nio deve ser admitido o IRDR.*

Nao ha, também, a necessidade de existéncia de processo em tra-
mite no Tribunal. Consagrar tal entendimento corresponde, conforme ja
exposto, a corroborar uma flagrante inconstitucionalidade, razao pela qual
o art. 978, pardgrafo unico do CPC pode ser interpretado apenas como
regra de prevencao.

A necessidade de processo em segundo grau limita consideravel-
mente a aplicagdo do IRDR e, em muitos casos, impede o efeito que se
pretendeu obter: sustat, o quanto antes, as demandas que possuam a mes-

86 Em geral, controvérsia pode assumir duas acep¢oes: extraprocessual ou endoprocessual. Terd cardter extraprocessual,
quando a questio de direito for objeto de divergéncias que extrapolem o mundo do processo, por exemplo, na discussio
conceitual entre doutrinadores, em decisdes anteriores de outros tribunais, em interpretagdes conflitantes adotadas pela
administracio publica, etc. Ja a controvérsia endoprocessual se forma com a oposi¢io de um dos atores processuais a tese
do autor. Tal resisténcia pode ser realizada pelo juiz (em improcedéncia liminar do pedido, em decisio interlocutéria, ou na
propria sentenca, se houver revelia), pelo réu (em contestagao, como ¢ 0 caso mais comum) ou por terceiro interveniente.

87 Nesse sentido: TEMER, Sofia. Incidente de resoluciao de demandas repetitivas, Ed. JusPodivm, Salvador, 2018. p. 110.

88 A preocupagio do legislador se justifica, tendo em vista que “Linhas decisérias inconstantes violam expectativas legi-
timas do jurisdicionado. Aquele que se coloca em situag¢do similar a do caso ja julgado possui legitima expectativa de nao
ser surpreendido por decisio diversa.”” MARINONI, Luiz Guilherme. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
JR., Fredie; DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2015, p. 2074.

89 Nesse sentido, leciona Bruno Dantas: “nio ¢ qualquer multiplicagio de processos que abre ensejo a instauragio do
IRDR, mas apenas aquela que oferega risco efetivo de prolagio e coexisténcia de decisoes conflitantes, o que ofende a
isonomia e a seguranca juridica.”, iz “Breves comentirios a0 Novo Cédigo de Processo Civil”, Teresa Arruda Alvim
Wambier... (et al.), coordenadores, editora Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2015. P. 2181).
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ma questdo de direito™ e, assim, dependendo da tese adotada, impedir a
pratica de atos processuais desnecessarios que tanto prejudicam e assobet-
bam o Poder Judiciario brasileiro.

Nio se olvide que o principal objetivo da comissdo de juristas que
idealizou o anteprojeto do Cédigo de Processo Civil era resolver proble-
mas. A exegese das suas normas deve, portanto, buscar a maxima efe-
tividade e observar, dessa forma, os principios da duragao razoavel do
processo e da celeridade.

Afinal, nada adiantara a implementacdo dos mais modernos e inova-
dores institutos na legislacio processual se continuarmos utilizando a visao
formalista do passado e que, a0 menos no Brasil, se revelou incapaz de solu-
cionar as mazelas que impedem a prestagao jurisdicional adequada e eficaz.

90 A suspensio dos processos em curso como consequéncia da admissibilidade do IRDR esta prevista no art. 982, T do
Cédigo de Processo Civil.
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RESUMO: O presente artigo examina algumas questoes relacionadas a
objec¢do de consciéncia, tal como incorporada a ordem juridica brasileira.
Sdo abordados temas como a justificagao, titularidade do direito corres-
pondente a ela e a forma como se deve trabalhar com casos de objecao de

consciéncia.

PALLAVRAS-CHAVE: Objecio de consciéncia. Justificacao. Titularidade.

Ponderacio.

ABSTRACT: This paper approaches some of the issues related to cons-
cientious objections in Brazil. The justification for the existence of such a
right, as well as the identification of those who are entitled to it, and the
way it can be dealt with are a few of the matters discussed below.

KEYWORDS: Conscientious objection. Justification. Entitlement.

Balancing,

1 O presente texto corresponde a uma parte da tese de doutorado que defendi, na linha de Direito Pablico do Programa
de Pés-graduacao da Uerj, sob a orientacio do Professor Luis Roberto Barroso — o homenageado deste numero da
Revista. Minha gratidio a ele, porém, nio se limita a valiosa orienta¢do de meus trabalhos académicos. Devo aos virios
anos em que estudei e trabalhei com o Professor a formacao de um pensamento critico e cosmopolita sobre o direito
constitucional, sempre comprometido com o pluralismo ¢ a emancipagio do ser humano. Por isso, posso dizer que sua
homenagem por esta prestigiosa publicagio ¢ mais do que justa diante da pessoa, do magistrado e do académico que ele
¢é — por mérito préprio, uma referéncia para todos nds.
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INTRODUCAO

O que fazer quando um dever legal vai de encontro a crenca reli-
giosa de alguém? Ou a sua convicgao ética? Pode-se ver aqui uma ten-
tativa de submeter a obrigatoriedade da lei a uma opiniao individual — o
que poderia erodir a ideia elementar do rule of law. Mas também se deve
reconhecer que as orientagoes religiosas, politicas e filoséficas das pes-
soas sao uma expressio de sua autodeterminagao pessoal e, assim, mani-
festacOes de sua dignidade. Essas sdo algumas das polémicas que cercam
o tema da objecao de consciéncia. Lidar com ele é um desafio para o Direito
Constitucional — e é como uma pequena contribuicio a esse debate que
se apresenta este breve artigo”.

O texto procura enderecar algumas das principais questoes en-
volvendo a obje¢do de consciéncia. Ele se divide em sete topicos, que
discutem: (z) por que tutelar a objecdo de consciéncia; (7) a disciplina do
tema na Constituicao de 1988; (77) quem sdo os titulares do direito; (i) as
posi¢oes juridicas atribuidas a estes; () os elementos que devem ser con-
siderados na ponderagio; (27) como respeitar a objecdo de consciéncia;
e, por fim, (vii) as dificuldades de se trabalhar com essa ideia no ambito
do servigo publico.

1. POR QUE TUTELAR A OBJECAO DE CONSCIENCIA?

Define-se a objegao de consciéncia como a invocagao de uma obrigacdo
ou proibicao, fundada na convicgao religiosa, politica, ética ou moral do
individuo, como escusa para que este nao cumpra um dever imposto por
lei. O objetor ndo pde em questio a ordem politica como um todo ou uma
institui¢do, mas simplesmente a viabilidade de ele, em particular, cumprir
uma obrigac¢io concreta’. Com base em um zperativo de consciéncia, pede-se
uma exce¢ao a um dever geral, cuja validade, em tese, nio se discute®.

2 A versio editada e adaptada da tese na qual desenvolvi o tema pela primeira vez foi publicada pela editora Lumen Juris,
com o titulo Entre a cruz ¢ a espada: liberdade religiosa e laicidade do Estado no Brasil.

3 SORIANO, Ramoén. La objecion de conciencia: significado, fundamentos juridicos y positivacion en el ordenamiento
jutidico espafiol. Revista de Estudios Politicos, n. 58, pp. 61-110, oct./dic. 1987, p. 79. Nesse sentido, cla se diferencia das
ideias, por vezes aproximadas, de direito de resisténcia e desobediéncia civil, que tém um escopo fundamentalmente politico
(RAWLS, John. Uma teoria da justica, cit., p. 452 ¢ ss.).

4 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituizio da Repiiblica Portugnesa anotada. 4. ed. rev. v. 1. Coimbra: Coim-
bra, 2007, p. 616, para quem a objecio de consciéncia “consiste no direito das pessoas de nio cumprir obrigacdes ou nio

praticar actos que conflituem essencialmente com os ditames da consciéncia de cada um”. Segundo o Tribunal Constitu-
cional portugués, a obje¢io “traduz-se [...] na resisténcia que a consciéncia individual opde a uma lei geral, em virtude de
as proprias convicedes pessoais impedirem o sujeito de a cumprit” (Acdrdiao n’ 681/1995).

| r. EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 596-616, set.--dez., 2019 |} 597



O tema ¢ delicado, mas esta longe de ser intransponivel. Sem davi-
da, uma vez que se reconheca o carater inevitavel do pluralismo, nao ha
como exigir que o direito corresponda a compreensao ética de cada um.
Contudo, como a autodeterminagao pessoal ¢ uma decorréncia imediata
da igual dignidade de todos, € preciso abrir espago, tanto quanto possivel,
para que as pessoas sigam as concepgoes de vida boa que considerem ade-
quadas’. O Estado niao pode assumir o papel de ditar, afirmar ou refutar
verdades éticas; mas mesmo medidas que, em tese, sejam (ou aparentem
ser) “neutras” podem ter impactos desproporcionais sobre alguns grupos
ou pessoas — € a isonomia exige que esses efeitos sejam considerados com
seriedade’. Tudo isso conduz a afirmac¢io da objecdo de consciéncia: ao
reconhecer que atos abstratamente validos podem gerar danos especificos
para certos individuos apenas por causa de suas convicgoes, o Estado deve
agir no sentido de evita-los ou minimiza-los, na medida em que isso seja
viavel, restabelecendo, assim, a igualdade’.

Como o objetivo da objec¢do de consciéncia é promover a isonomia,
¢ preciso cuidado para evitar que, a pretexto de acolhé-la, um prejuizo
excessivo seja substituido por um beneficio injustificado. Ao consagrar a
obje¢iao como direito fundamental, a ordem constitucional nao confere
—nem pode ser interpretada como se conferisse — um tratamento privile-
giado a quem tenha certas convicgoes. A disciplina do tema deve se ater ao
limite do necessario para afastar o dano desigual, bem como atentar para
que isso ndo resulte em uma vantagem especial para os envolvidos®.

5 Como decidiu a Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica da Costa Rica, a liberdade de consciéncia “consiste na
possibilidade, juridicamente garantida, de acomodar o sujeito, sua conduta religiosa e sua forma de vida a0 que prescreva
sua propria convicgdo, sem ser obrigado a fazer algo que a contrarie” (Sentencia 3173-93).

6 PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. Revista Espanola de Derecho Constitucional, v. 24, n. 71,
pp. 47-72, mayo/ago. 2004, p. 61.

7 ASIS ROIG, Rafael. Las tres conciencias. In: PECES-BARBA, Gregorio (Ed.). Ley y conciencia: moral legalizada y moral
critica en la aplicacion derecho. Boletin Oficial del Estado, 1993 (Monografias Universidad Carlos IIT), p. 31: “ndo parece
que em um Estado democritico se possam oferecer razes que levem a sua negacio [ie., da objecio de consciéncial
sempre e quando por meio dela nio lesione um bem de maior relevancia ética”. Em termos juridicos mais proximos da
teoria dos principios se poderia dizer: ela se justifica sempre que o grau de promocio da liberdade de consciéncia supere
a medida de frustragio que a isengdo em favor do objetor geraria para os fins estatais.

8 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acdrdio n° 681/1995. No caso, por apertada maiotia, declarou-se a constitucio-
nalidade de dispositivo legal que subordinava o reconhecimento da condicao de objetor de consciéncia a expressa declara-
¢io de disponibilidade para a prestacio de servico alternativo. Um dos pontos destacados pela divergéncia foi a inversio
da ratio constitucional: o servigo alternativo ¢ uma consequéncia, ¢ nao um pressuposto, da condigao de objetor, de modo que
a recusa a sua prestagio nio poderia levar a imposicio do servico militar contra os ditames da consciéncia do individuo,
mas a aplicacao de outras sangdes (v. as declaracdes de voto dos Conselheiros Maria da Assungio Esteves, Luis Nunes de
Almeida, Armindo Ribeiro Mendes ¢ Maria Fernanda Palma). A mesma questio se colocou, com idéntico resultado, no
Acdrdio n’ 711/ 1995. Para a maiotia formada, a exigéncia garantiria a seriedade do declarante.
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2. A OBJEGCAO DE CONSCIENCIA NA CONSTITUICAO DE 1988

Todas essas preocupagoes foram atendidas pela Constitui¢io de
1988 (CRFB), que acolheu a objecao de consciéncia como um direito fun-
damental e admitiu que a lei previsse, para quem a invocar, uma prestagao
alternativa, compativel com a convicg¢ao ética do individuo (art. 5°, VIII).
Pelas razoes acima, a oferta dessa prestagao alternativa deixa de ser uma
possibilidade para ser um imperativo sempre que, sem ela, a objecao de cons-
ciéncia gerar uma vantagem desmedida para o objetor.

A invocagdo da objecdo de consciéncia exige uma restricao a pri-
vacidade: o sujeito deve informar suas convic¢des para que as autorida-
des possam acomodar seu pleito’. Na tentativa de diminuir esse custo, hd
quem sustente que, até certo limite, a prestagao alternativa pode ser mais
custosa que o dever legal, como forma de evitar um abuso da objec¢ao de
consciéncia, garantindo que s6 os casos de firme convicgao sejam abarca-
dos'. Essa postura patece adequada como forma de assegurar a preserva-
¢ao da ordem juridica e evitar fraudes. Em certa medida, é o que se passa
com os candidatos sabatistas nos concursos publicos realizados aos saba-
dos, quando ficam durante quase todo o dia separados do contato com os
demais, para s6 depois do por do sol iniciarem suas provas — garante-se
a isonomia entre os candidatos e, a0 mesmo tempo, evita-se que aventu-
reiros invoquem a objecdo de consciéncia como meio de obter vantagens
indevidas. Isso nio significa que se devem impor dificuldades desnecessa-
rias a0s objetores, mas simplesmente que medidas de acomodagao podem

envolver alguns custos mais elevados para quem invoca a objegao.

9 O fato de a obje¢do ser um direito ndo autoriza o interessado a exercé-lo arbitrariamente, por suas proprias maos.
Diante disso, o Supetior Tribunal Militar manteve a condenagio, por abandono de posto, de um soldado que — tendo
afirmado inicialmente ndo ter religido — simplesmente deixou o servi¢o sem autotizagio porque, sendo adventista, nio
poderia trabalhar aos sibados (STM, DJ 3 abr. 2007, Apelacao 2005.01.050146-0/PE, Rel. Min. Gen. Ex. Sergio Ernesto
Alves Conforto).

10 RUIZ MIGUEL, Alfonso. Op. ¢it., pp. 106-107. Segundo o autor, 20 mesmo conduzitia a auséncia de previsio expressa
da objecio na lei penal —a cominagio da sancio ja serviria como desestimulo a fraudes. No entanto, como alertam Posner
e McConnell, o risco a que o sujeito se submete s6 serve como um indicio do grau de restricao que sua liberdade sofre
até o efetivo reconhecimento de uma excegido — depois disso, os futuros objetores enfrentam perigos muito menores (se
¢ que enfrentam algum) do que os que se apresentaram os primeiros. V. MCCONNELL, Michael W.; POSNER, Richard
A. An economic approach to issues of religious freedom. The University of Chicago Law Review, v. 56, n. 1, pp. 1-60, Winter
1989, p. 52.
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Nos termos do art. 5%, VIII, da Carta, eventuais san¢des pelo des-
cumprimento de um dever por imperativo de consciéncia s6 podem ser
aplicadas se, cumulativamente: (2) o dever for geral e previsto em lei — em
conexio com o art. 5%, II, da Constitui¢ao'; (b) houver previsao também em
lei de servigo alternativo; (¢) este nao for incompativel com a convicgao do
cidadao; e (d) o interessado deixar de presta-lo (de forma injustificada)'.

A Carta autoriza, nesses casos, a suspensao dos direitos politicos
(art. 15, IV), mas nido designa a autoridade competente para tanto — que,
no regime anteriot, era o Presidente da Republica®. Até a revogacio da
Lei n® 818/1949, ocorrida em 2017, ainda se previa o decreto presidencial
como a via apropriada para isso. No entanto, o siléncio da disciplina nos-
mativa implica que a questio deve ser decidida pelo Judicidtio'. O tema
pode ser objeto de nova reflexao na eventualidade de se editar lei em sen-
tido diverso. Mas, até que isso venha a ocorrer, nio se pode presumir que
sancao de tamanha gravidade dependa da vontade de um 6rgao politico-
-partidario. Quanto ao periodo da suspensao, cabe ao legislador fixa-lo em
termos razoaveis.

As observagoes acima se aplicam ao servico militar's, “obrigatério
nos termos da lei” (CRFB, art. 143, capuf). Sio dispensados, em tempo de
paz, “as mulheres e os eclesiasticos”, que ficam “sujeitos, porém, a outros
encargos que a lei lhes atribuir” (CRFB, art. 143, § 2°). Além disso, cabe as

11 Essa conexio ¢ sublinhada por SILVA, José Afonso da. Ct iri ctual @ Constituicio. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 99.

12 Destacando que somente o descumprimento da prestagdo alternativa da ensejo a sangoes, v. SILVA, José Afonso da.
Op. cit., p. 99; MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos politicos na Constituigio. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRAN-
CO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 737; NOBRE jf}NI()R,
Edilson Pereira. Da perda e suspensio dos direitos politicos. Revista de Informagao Legislativa, v. 35, n. 139, pp. 203-216, jul./
set. 1998, p. 214.

13 CF/1969, art. 144,11, b, ¢ § 2°.
14 SILVA, José¢ Afonso da. Op. ¢it., p. 236; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. ¢it., p. 215.

15 Nos planos internacional e supranacional, entendia-se que a obje¢do de consciéncia a0 servigo militar nao tinha fun-
damento nos tratados de direitos humanos. Essa orientagio era adotada pelo Comité de Direitos Humanos da ONU
(L.T.K. ». Finland, Communication No. 185/1984, Declared inadmissible on 9 July 1985) e pelas Comissdes Interamericana
(Cristign Daniel Sabli Vera y otros v. Chile, Caso 12.219, Informe No. 43/05, Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.1./V/11.124 Doc.
7 (2005)) e Europeia de Direitos Humanos (eg., G. Z. n. Austria, no. 5591/72, Commission decision of 2 April 1973).
Mais recentemente, porém, houve uma mudanga de interpretagio e o referido direito passou a ser reconhecido tanto pelo
Comité da ONU (General Comment no. 22, cit., § 11; Id., Communications Nos. 1853/2008 and 1854/2008, Cenk Atasoy
(1853/2008), and Arda Sarknt (1854/2008) v. Turkey, Views adopted on 29 March 2012, § 10.4; Communication Nos.
1321/2004 and 1322/20014, Yeo-Bum Yoon and Mr. Myung-Jin Choi v. Republic of Korea, Views adopted on 3 November
2006; ¢ Communication Nos. 1593 to 1603/2007, Eu-min Jung et al., Views adopted on 23 March 2010) como pela Corte
BEuropeia (Bayatyan v. Armenia [GC], no. 23459/03, § 110, 7 July 2011).
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Forgas Armadas “atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz,
apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia [...] para se eximirem
de atividades de carater essencialmente militar” (CREB, art. 143, § 1°).
O tema ¢ disciplinado pela Lei n® 8.239/1991, que, curiosamente, afasta
das mulheres e dos eclesiasticos qualquer prestagao alternativa — sujeitam-se
s6, “de acordo com suas aptidoes, a encargos do interesse da mobiliza¢io”
(art. 5°)'° —, mas impoe aos objetores de consciéncia o servigo alternati-
vo, correspondente ao “exercicio de atividades de carater administrativo,
assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo, em substitui¢do as ativida-
des de carater essencialmente militar” (art. 3°, § 2°), que deve incluir “o
treinamento para atuacao em areas atingidas por desastre, em situacao de
emergéncia e estado de calamidade, executado de forma integrada com o
orgao federal responsavel pela implantacao das a¢oes de protecao e defesa
civil” (art. 3°, § 4°).

E questionavel a total dispensa das mulheres ¢ — especialmente —
dos eclesiasticos quando outras pessoas (por razoes de consciéncia) estiao
sujeitas a prestagoes alternativas. De todo modo, quanto a estas, ¢ evidente
a compensacao promovida para evitar um tratamento favorecido dos ob-
jetores: eles também prestam servicos a coletividade e se preparam para
agir em situa¢Oes de calamidade.

3. TITULARIDADE

O direito de invocar a obje¢ao de consciéncia adere, como parece
claro, a todos que também sejam titulares da liberdade de consciéncia —
afinal, aquele ¢ um meio de promover e proteger esta ultima. Como todas
as pessoas sao dotadas de dignidade e, por isso, tém o direito de formar
suas proprias convicgdes éticas e morais, qualquer brasileiro ou estrangei-
ro — residente ou nao no Pafs'” — faz jus a tutela da liberdade de conscién-
cia e pode, assim, suscitar a referida objecao. A questao, contudo, se torna
mais complexa quando a discussao envolve pessoas juridicas.

16 Nos termos do art. 2°, I, da Lei n° 11.631/2007, considera-se mobiliza¢io nacional “o conjunto de atividades planeja-
das, orientadas e empreendidas pelo Estado, complementando a Logistica Nacional, destinadas a capacitar o Pafs a realizar
agOes estratégicas, no campo da Defesa Nacional, diante de agressao estrangeira”. Note-se que o fim do servico militar é
justamente “a formacao de reservas destinadas a atender as necessidades de pessoal das Forgas Armadas no que se refere
20s encargos relacionados com a defesa nacional, em caso de mobilizagio” (Lei n°® 8.239/1991, art. 2°).

17 Reconhecendo a titularidade de direitos fundamentais a estrangeiros, ainda que néo residentes no Brasil, v. STE, DJ 27
fev. 2009, HC 94.016/SP, Rel. Min. Celso de Mello.
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Embora a Constitui¢ao de 1988 nio o mencione expressamente'®,
nao ha duavida de que as entidades abstratas também sio titulares de al-
guns direitos fundamentais®. E o caso, eg., do direito de propriedade e
dos direitos processuais, como o acesso a Justica, a ampla defesa e o con-
traditério. Contudo, ha direitos fundamentais que, por postularem uma
“referéncia humana”, pressupondo “caracteristicas intrinsecas ou naturais
do homem como sejam o corpo ou bens espirituais” nao podem ser esten-
didos as pessoas juridicas — caso, ¢g., da liberdade de consciéncia®: o ca-
racter ficcional dessas entidades, que nada mais sdo que abstragdes®, torna
inviavel falar em convic¢Oes proprias, distintas daquelas de seus membros
ou gestores™.

Ademais, ¢ preciso nio perder de vista o principio da especialidade:
pessoas juridicas sao constituidas para certos fins, de modo que seu campo
de atuacao legitimo ¢ limitado por seu objeto; por via de consequéncia, s6
lhes cabem os “direitos necessarios ou convenientes a realizacio dos seus
fins”*. O que marca a pessoa juridica é o fato de nio se confundir com

18 Diferentemente da Lei Fundamental alema, que em seu art. 19 (3), dispde: “Os direitos fundamentais também sdo vali-
dos para as pessoas juridicas sediadas no pafs, conquanto, pela sua esséncia, sejam aplicaveis as mesmas”; e da Constitui¢ao
portuguesa, cujo art. 12, n® 2, prevé: “As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis
com a sua natureza”. Em ambos os paises, a literatura aponta que também estio incluidas as entidades despersonalizadas
(HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repriblica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 234; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitnigao. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 420).

19 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos fundamentais — tépicos de teoria geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. dit., pp. 171-172; SARLET, Ingo Wolfgang, Teoria geral dos direitos fundamentais.
In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 310-313.

20 CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., pp. 421-422; WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade religiosa na Constituigio:
fundamentalismo, pluralismo, crengas, cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 132.

21 Na explicacio de Carlos Santiago Nino, sio “construgdes logicas” que cumprem um papel de simplificagio: elas aju-
dam a lidar com uma complexa rede de atos que envolvem pessoas variadas e normas juridicas. V. SANTIAGO NINO,
Carlos. Introdugio a andlise do direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, pp. 264-277.

22 A impossibilidade de invocagdo de crengas por pessoas juridicas, nessa linha, foi defendida por CHEMERINSKY,
Erwin; GOODWIN, Michele. Religion is not a basis for harming others: review essay of Paul A. Offit’s Bad faith: when
religions belief undermines modern medicine. The Georgetown Law Journal, v. 104, pp. 1111-1136, 2016, p. 1133. O comentario dos
autores ¢ critico a decisao da Suprema Corte dos EUA no caso Burwell v. Hobby Lobby, 573 US. ___ (2014), em que se
afirmou que, no contexto especifico de uma determinada lei, poder-se-ia imputar a uma sociedade empresaria a manifes-
tagdo de uma crenga. A Corte poderia ter examinado o tema especificamente pela ptica constitucional em outro caso,
que envolvia legislacio estadual proibindo as drogarias de nao ter ou entregar medicamentos por motivo de consciéncia
de seus socios. Em segundo grau, a norma foi considerada vilida, mas a Suprema Corte se negou a examinar o pedido,
com voto divergente, por escrito, do Juiz Alito, acompanhado pelo Chief Justice Roberts e pelo Juiz Thomas (Stormans, Inc.
v. Wiesman, 794 F.3d 1064, 1071 (9th Cir. 2015), cert. denied, 579 U.S. __ (2016)).

23 ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio portugnesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998,
pp. 118-199; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. t. IV — Direitos fundamentais. Coimbra:
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os seus integrantes ou administradores — a ponto de permanecer intacta,
ainda que todo o seu quadro societario ou gestor venha a se modificar.
Seria uma curiosa subversiao admitir que o sujeito e a pessoa juridica, dis-
tinguindo-se em todos os aspectos — inclusive e especialmente quanto a
responsabilidade patrimonial —, pudessem fundir-se em uma personalida-
de, fazendo da segunda uma extensiao do primeiro, apenas para invocar a
objecio de consciéncia*. Tudo isso foi acolhido pela literatura no Brasil™.

No entanto, é possivel que o préprio objeto da pessoa juridica seja
a promocao de certos ideais e convicgdes: isso ocorre, ¢.g., com as Of-
ganizagOes religiosas e algumas entidades de cunho politico, religioso ou
ético. Elas existem para auxiliar na realizacao da liberdade de consciéncia
dos seus integrantes, facilitando e coordenando seus atos. As pessoas se
reinem em torno da mesma orientacao, nao porque seguem a doutrina da
pessoa juridica, mas porque as convicgoes de todos se alinham em torno
daquelas ideias. Ha, em suma, a vivéncia conjunta de individuos cuja orien-
tacdo se aproxima a ponto de todos se identificarem como membros de
um mesmo grupo. Nesses casos, negar a tutela da liberdade de consciéncia
as pessoas juridicas ¢ impedir que seus membros fruam dela integralmente.

Nessa linha ¢ que se destacam as entidades de tipo expressivo, cujo
fim é a mobilizacio de discursos protegidos pela Constitui¢ao®, como os
de carater politico, filoséfico ou religioso. Elas se diferenciam das zustru-
mentais ou ndo expressivas, cujos principais fins tém natureza profissional,

127

assistencial, econdémica ou comercial®’. Mais uma vez, o que importa é o

Coimbra, 2000, p. 220. Exigindo que “os direitos fundamentais concretamente a se analisar se harmonizem, na protec¢io
concedida, ao sentido existencial da pessoa colectiva em causa”, v. GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Constitu-
cional. v. 11. Coimbra: Almedina, 2005, p. 1073. Na Espanha, onde também néo ha previsio expressa sobre o tema, como
no Brasil, o Tribunal Constitucional aplicou o mesmo raciocinio (STC 737/1985, F] 3°). O principio da especialidade é
pacifico também no Direito Internacional, como critério para distinguir as organizacdes internacionais dos Estados (V.
INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Legality of the use by a State of nuclear weapons in armed conflict, Advisory Opin-
ion, ICJ Reports 1996, p. 66, § 25).

24 Como disse a Justice Ginsburg da Suprema Corte dos EUA, “ao criar uma empresa [...], um individuo se separa da
entidade e escapa a responsabilidade pelas obrigacoes desta”, nao sendo razoavel afastar pontualmente essa separagio,

apenas no seu proprio interesse, para impor sua convicgio religiosa como se ele e a pessoa juridica fossem a mesma pessoa
(Burwell v. Hobby 1.obby, 573 US. ___ (2014), at 19, Ginsburg J., diss.).

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. ¢iz., p. 311.

26 FARBER, Daniel A. The First Amendment. 3 ed. New York: Foundation Press, 2010, p. 224.

27 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Liberdades. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.
cit., pp. 307-308; PREUB, Ulrich K., Associative rights (the rights to the freedoms of petition, assembly, and association).

In: ROSENFELD, Michael; SAJO, Andras (Eds.). The Oxford of comparative itutional law. Oxford: Oxford
University Press, 2013, p. 959.
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objeto da entidade: se ela foi constituida para o fim de viabilizar ou cola-
borar no exercicio das liberdades do espirito de seus membros, a protecao
a ela, neste particular, decorre da tutela concedida a eles. Sua situacio dife-
re muito daquela, e.g., de sociedades empresarias dedicadas a uma atividade
comercial comum (e.g., um bar ou uma loja de roupas), cujo adequado de-
sempenho ¢ absolutamente desvinculado da convicgao de qualquer um de
seus integrantes ou colaboradores®. Entre esses extremos, ¢ claro, hd uma
zona cinzenta, em que a determina¢io do peso da consciéncia s6 pode ser
aferida diante das caracteristicas especificas da entidade e das fun¢oes que
ela efetivamente exerce.

Também ¢ necessario colocar a substancia acima da forma. Ha em-
presas desenvolvidas com o instrumental da personalidade juridica, mas
que continuam muito associadas a pessoa ou a intimidade do(s) seu(s)
s6cio(s) ou empresario(s). Além das empresas individuais, ¢ possivel cogi-
tar, ainda, de sociedades formadas por familiares préximos e/ou que, de
algum modo, envolvam uma grande proximidade com sua vida pessoal.
Nessas situacoes, ou bem a entidade juridica e a pessoa natural formam
uma unidade, porque a atividade ¢ desenvolvida pela segunda; ou bem a
empresa se insere no ambito da intimidade de alguém ou de um grupo.
Nas duas situagoes, ndo ¢ viavel proteger a convicgao e a privacidade das
pessoas naturais sem estender seus efeitos a esfera da pessoa juridica.

Como a consciéncia é inerentemente individual, nao ha como sus-
tentar que o Satus de objetor possa ser concedido a pessoas juridicas —
exceto quando se esta diante de entidades expressivas, quando a empresa
e a pessoa natural se confundem, ou ainda quando a atividade economica
se insira na intimidade de alguém ou de um circulo privado. No primeiro
caso, o cumprimento do dever legal ofenderia a consciéncia das pessoas
(naturais) que integram a institui¢ao, na medida em que contrariaria a pro-

28 Em casos que envolviam vérios tipos de discriminagio, a Suprema Corte dos EUA considerou vilida a aplicacao de leis
que proibiam essas priticas por parte de sindicatos (Razway Mail Ass’n v. Corsi, 326 U.S. 88 (1945)), escritorios de advocacia
(Hishon v. King & Spalding, 467 U.S. 69 (1984)) e mesmo associacdes (Roberts v. United States Jaycees, 468 U.S. 609 (1984); Bd.
of Dirs. of Rotary Int!v. Rotary Club, 481 U.S. 537 (1987)), tendo vedado, ainda, que subsidios estatais se dirigissem a escolas
privadas com politicas de segregacio racial (Norwood r. Harrison, 413 US. 455 (1973)). No entanto, quando a entidade ¢
considerada expressiva, sua protecio ¢ maior (Boy Scouts of America et al. v Dale, 530 U.S. 640 (2000)). A conexio com a
finalidade social da entidade ¢ direta: a tutela constitucional depende da demonstragao de que a pessoa juridica nio con-
seguird desenvolver seu objeto de forma adequada se atender 2 medida imposta pelo Poder Pablico (New York State Club
Ass'n v. New York City, 487 US. 1, at 13 (1988)). A contrario sensn, a auséncia de qualquer perturbacio na capacidade de a
entidade expressar seus proprios valores e opinides demonstra a validade da medida estatal (Rumsfeld v. Forum for Academic
and Institutional Rights, Inc., 547 U.S. 47 (2005)).
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pria finalidade (expressiva ou religiosa) da sua existéncia. No segundo e no
terceiro casos, a obriga¢do, embora dirigida a pessoa juridica, havera de ser
cumprida pelas pessoas (naturais) dos seus gestores, tornando-se impossi-
vel conciliar sua consciéncia com o atendimento ao dever previsto na lei®.

Uma observagao antes de prosseguir. O que se vem de discutir é
a titularidade do direito a liberdade de consciéncia — Ze., a possibilidade
de invoca-la contra alguma medida restritiva. O fato de se poder fazé-lo
nao significa que a autonomia privada deva sempre prevalecer nesses con-
textos, mas simplesmente que, havendo incidéncia da referida liberdade,
¢ preciso promover a necessaria pondera¢io, considerando os dados do
caso concreto™.

4. POSICOES JURIDICAS ATRIBUIDAS AO SUJEITO

O direito a obje¢ao de consciéncia, sem divida, tem uma dimensao
defensiva relevante: ele exige uma abstencao ao determinar que nao sejam
aplicadas sangdes pelo descumprimento do dever legal. Mas ha também
uma dimensao prestacional envolvida, principalmente do ponto de vista da
organizagao e do procedimento: em alguns casos, seu exercicio exige que se defi-
na um procedimento justo (ndo necessariamente judicial) para que o status
de objetor e seus efeitos juridicos sejam reconhecidos®.

Disso nao se extrai que a objecao de consciéncia esteja submetida
ou condicionada a vontade ou a discricionatiedade do legislador’. Como
pode haver muitas alternativas para acomodar a situagao de um objetor, ha

29 Essa distin¢do parece ter sido feita, nos EUA, pela U.S. Court of Appeals for the 9th Circuit no caso Stormans, Inc.
v Wiesman, 794 F3d 1064, 1071 (9th Cir. 2015), cert. denied 579 US. ___ (2016). Afirmou-se a constitucionalidade de
legislagio estadual que proibia as farmicias de se negarem a ter ou entregar medicamentos quando isso contrariasse
a convicgio de seus sécios. Um dos elementos destacados pelo acordiao foi o fato de que, embora as farmécias nao
pudessem alegar objecio de consciéncia, os farmacéuticos em si poderiam — caberia 2 empresa manter a disposi¢io dos
clientes outros farmacéuticos a disposi¢io, no local ou por telefone.

30 A Suprema Corte do Novo México (EUA) se recusou a tracar uma distingio entre profissdes “expressivas” ou “ctia-
tivas” para fins de protegdo constitucional. O caso envolvia uma alegagio de discriminagao por motivo de orientacao
sexual imputada a uma empresa de fotografia, que se recusara a documentar uma unido entre pessoas do mesmo sexo
(Elane Photography, 1.LC v. Willock, 309 P.3d 53 (N.M. 2013), cert. denied, 134 S. Ct. 1787). Criticando a decisao por nio ter
considerado o choque entre a liberdade de expressio e a protegio de grupos estigmatizados, v. CONSTITUTIONAL
law — First Amendment — New Mexico Supreme Court holds that application of public accommodations law to wedding
photography company does not violate First Amendment speech protections. — Elane Photography, 1LC v. Willock, 309
P.3d 53 (N.M. 2013). Harvard Law Review, v. 127, pp. 1485-1492, 2014.

31 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., v. 1, p. 616.

32 Afirmacio contriria afrontaria a rigidez da Constitui¢io ¢ a vinculacio do legislador aos direitos fundamentais.
V. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagio constitucional e direitos fund. 5. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 239.
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uma preferéncia pela solugao legislativa do problema, acompanhada de uma
deferéncia a interpretacao que prevalecer no processo de formagao das leis.
Nao ha, porém, subordinagao total da sua eficacia a vontade das maiorias
politicas — trata-se, afinal, de uma manifestacao da liberdade de conscién-
cia”. Se a fundamentalidade do direito tem algum sentido minimo ¢é o de
impor aos 6rgios do Estado o dever de considerar com seriedade as possibilida-
des de acomodacao das obje¢oes.

5. PONDERACAO

A obje¢ao de consciéncia nio ¢ uma regra e, consequentemente,
nao opera segundo a logica do “tudo ou nada”; trata-se de um principio
que, diante de deveres gerais validos em tese, exige a acomodaciao dos dita-
mes da consciéncia individual #a medida em que isso seja vidvel, considerando
os limites postos por normas contrapostas e pela realidade de fato. Dessa
forma, a efetiva criacao de uma excecao em favor dos objetores depende
de uma ponderagao.

O sopesamento deve envolver, de um lado, a intensidade da restri-
¢ao a liberdade de consciéncia, gerada pela imposicao do dever geral aque-
le individuo; e, de outro, o prejuizo que uma excec¢ao em seu favor poderia
produzir para a satisfacio dos fins que o dever busca promover. Note-se
bem: nao se trata de comparar o beneficio do cidadio com uma situagio
hipotética em que Zodos pleiteassem uma obje¢ao — a universalizaciao da de-
cisao é um fim a ser almejado, mas isso se limita ao conjunto especifico de
pessoas que, em tese, poderiam invocar a obje¢io nos mesmos termos™.
A questao tampouco se resume a uma analise fria de custo-beneficio em

33 Por isso, nio ¢ possivel concordar com Fabio Carvalho Leite quando sustenta que “[n]ao se trata [...] de um direito a
ser exigido, mas a ser acomodado”, ou que “nao ¢ exigivel judicialmente”, mas “pode ser construido em sede legislativa
ou mesmo na via administrativa” (LEITE, Fabio Carvalho. Liberdade religiosa e obje¢io de consciéncia: o problema do
respeito aos dias de guarda. In: (Orgs.). A religido no espago priblico: atores e objetos. Sio Paulo: Terceiro Nome, 2012, pp.
167 e 178). Essa qualificacio transforma o art. 5°, VIII, da Constitui¢ao em letra morta, na medida em que submete a sua
eficicia a conveniéncia das maiorias no Legislativo ou mesmo da Administracao.

34 Dessa forma, se um grupo pequeno se recusa, por motivo religioso, a contribuir com a seguridade social, mas tampou-
co extrai beneficios do sistema, a exce¢do nem remotamente prejudica a finalidade legal, que é manter um sistema higido
para quem pode utiliza-lo. Por isso, McConnell e Posner (Op. ¢it., pp. 53-54) criticam o acérdao da Suprema Corte no caso
United States v. Lee, 455 US. 252 (1982). Nesse processo, discutiu-se a constitucionalidade da incidéncia de contribuicoes
para a seguridade social sobre os Amish — um grupo bem reduzido de pessoas, que ja era parcialmente contemplado por
isencdes, ndo admitia fazer uso das prestagoes da seguridade social e tinha seu proprio modelo de amparo aos idosos.
Tudo isso mostra que abrir um pouco mais o leque de exce¢des nao geraria qualquer impacto relevante para o sistema
tributdrio norte-americano. No entanto, a Corte contrapds 4 sua pretensdo o tisco que um modelo de “adesdo voluntiria
geral” poderia produzir para o “amplo interesse publico na manuten¢ao de um sélido sistema tributario”.
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termos financeiros — até porque argumentos de indole pragmatica, con-
quanto relevantes, devem atentar a primazia valorativa dos direitos funda-
mentais”. No caso das pessoas jutidicas religiosas ou expressivas, quanto
mais o dever legal afetar sua finalidade principal, maior sera o peso relativo
da objecdo de consciéncia. De outra parte, a protecao tendera a ser menor
conforme o comportamento regulado se distancie do papel cultual ou ex-
pressivo da entidade™.

Além disso, a ponderacdo deve considerar, ainda, elementos como:
a importancia da contribui¢ao individual do sujeito para promogio do
objetivo legal; o carater personalissimo (ou nao) do dever; a existéncia de
outras pessoas igualmente aptas a cumpri-la; e a viabilidade de sua substi-
tui¢do por prestacoes alternativas®. Dessa forma, o modo como se pode
acomodar a objecao (v. item n° 0, /nfra) interfere na ponderacao, na medida
em que gera maior ou menor restri¢ao aos fins que o dever legal procura
promover.

Do fato de a objecio exigir uma ponderacao decorre que ela precisa
ser justificada e, assim, submetida ao crivo dos procedimentos de controle
pertinentes™; sejam eles preventivos ou repressivos. Em qualquer caso,
porém, nao compete ao Poder Publico se substituir ao sujeito para dizer
como se sentir diante da medida que considera ofensiva a seus imperativos

35 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. As garantias constitucionais entre utilidade ¢ substancia: uma critica ao uso de argu-
mentos pragmatistas em desfavor dos direitos fundamentais. Direitos Fundamentais & Justia, v. 10, n. 35, p. 345-373, jul./
dez. 2016, p. 359.

36 A relagao de uma conduta com a convicgao deve ser buscada principalmente na autocompreensao da prépria entidade
e do sujeito. Como afirmou o Tribunal Constitucional Federal alemio, tratando de entidades religiosas, “o Estado violaria
a independéncia das associagoes ideoldgicas e sua liberdade de organizacio interna conferidas pela Constituicao se nao
considerasse a forma como essas associagdes se veem quando interpretando a atividade religiosa resultante de uma con-
fissao ou credo especifico” (BVerfGE 24, 236 (Rumpelkammer). In: KOMMERS, Donald P. The constitutional jurisprudence
of the Federal Republic of Germany. Durham: Duke University Press, 1989, p. 449).

37 Nessa linha, o Cédigo de Etica Médica garante o direito dos médicos 4 objecio de consciéncia, mas, na ponderacio
com a vida e a satde dos pacientes, bem observa que essas ultimas devem prevalecer nas situagoes extremas. V. Codigo
de Etica Médica, Capitulo I (Principios Fundamentais), item n° VII: “O médico exerceri sua profissio com autonomia,
nio sendo obrigado a prestar servicos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem nio deseje, excetuadas
as situacoes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos
a satde do paciente”.

38 Assim, no campo da Medicina, v. DINIZ, Debora. Obje¢io de consciéncia e aborto: direitos ¢ deveres dos médicos na
satde pablica. Revista de Saside Piiblica, v. 45, n. 5, pp. 981-985, out. 2011, p. 984: “O direito a obje¢do de consciéncia nio
constitui passe livre para a recusa de assisténcia médica. Sua motivagio deve ser relevante, estar relacionada a integridade
moral do individuo e ser razodvel para o marco dos direitos humanos. O médico objetor deve justificar a solicitacao de
recusa de assisténcia em um caso concteto, por isso a proposta da ‘tese da justificacio’. O 6nus da justificagio cabe ao
médico com objecao seletiva de consciéncia, e é dever da unidade de satde avaliar sua relevancia”.
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éticos. Em sentido oposto, a Corte Constitucional da Colombia equivo-
cadamente rejeitou pleitos de objecdo por entender que, ao contrario do
que sustentavam os interessados, a participagao em cerimonias civicas nao
poderia ser vista como “idolatria” ou “adora¢io”. O mesmo fez ao negar
sentido religioso a um juramento®. O equivoco aqui estd no seguinte: a
liberdade de consciéncia nio ¢ violada sé pela pratica de atos dos quais se
discorda, mas também por condutas que, embora inspiradas por fins secu-
lares, atentem contra imperativos de consciéncia do sujeito — € este, alids,
o campo tipico de aplicagio da objecdo de consciéncia. Nesse cenario,
pouco importa que o Estado as qualifique como licitas, porque nio € isso
0 que esta em jogo — mas sim se é constitucional exigi-las, concretamente,
daquela pessoa.

O Poder Publico niao é obrigado a ceder diante de qualquer apelo
a liberdade de consciéncia, mas isso s6 pode resultar de uma ponderacao
entre ela e os bens juridicos que justificam o dever legal que a ofenderia;
jamais de uma imposicao, por parte do Estado, quanto a interpretagao a
ser conferida ao mandamento ético invocado pelo sujeito.

Nio a toa, essa postura nao tem sido seguida em casos semelhan-
tes. A Suprema Corte dos EUA, que inicialmente havia considerado licita
a exigéncia de que criangas, testemunhas de Jeova, fossem obrigadas a
recitar o “juramento de lealdade” (pledge of allegiance) a bandeira do pafs,
contrariando suas convicgdes teligiosas”', mudou seu entendimento pou-
co tempo depois2. O mesmo entendeu a mais alta Corte da India em caso
envolvendo criangas que nao cantavam o Hino Nacional, mas ficavam de
pé, em postura respeitosa®. Para além de atos civicos, juramentos também
suscitam esses problemas: o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
considerou invalida a aplicacio de multa a um pastor que, por razoes re-

39 Sentencia T-075 de 1995; Sentencia T-877 de 1999. O dltimo julgado deixa claro que a conclusio da Corte se baseou na
afirmagio de que atos civicos nio tém natureza religiosa e, por isso, a celebragio do Estado nio pode ser assimilada a
adoracao de uma divindade. Ou seja: na avaliacio da Corte Constitucional, os interessados nao tetiam compreendido bem
suas proprias concepedes religiosas ao afirmarem que a vedagio a idolatria se estenderia aos simbolos nacionais. Para uma critica
da interpretacao da Corte, v. PARDO SCHLESINGER, Cristina. La objecién de conciencia en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana. Persona y Bioética, v. 10, n. 1, pp. 52-68, ene./jun. 2006.

40 Sentencia T-547 de 1993.
41 Minersville School District v. Gobitis, 310 U.S. 586 (1940).
42 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943).

43 Bijoe Emmannel & Ors v. The State of Kerala & Ors., 1987 AIR 748, 1986 SCR (3) 518, 1986 SCC (3) 615, JT 1986 115,
1986 SCALE (2)217.
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ligiosas, se recusou a prestar o juramento que lhe era exigido como teste-
munha em um processo judicial*.

6. 0 QUE FAZER DIANTE DA OBJEGCAO DE CONSCIENCIA?

O acolhimento da obje¢dao pode levar a um conjunto de medidas
diversas. Do ponto de vista objetivo, pode-se cogitar de dois cenarios que
ajudam a compreender o tema.

No primeiro, ela pode ser invocada para afastar, de todo, um dever. E
o caso, ¢.g., da objecdo a prestagiao do servico militar obrigatorio, a parti-
cipagdo em festas civicas ou atos de exaltacdo patribtica, ou a prestacio
de depoimento, como testemunha, sobre fatos de que um sacerdote teve
ciéncia por meio da confissao. Nessas situagdes, o individuo esta proibido
de praticar a conduta prescrita por for¢a de sua convicgao religiosa. Nao
ha como substituir o sujeito por outro porque a obrigacdo ¢ personalissi-
ma (eg., a oitiva do ministro religioso sobre os eventos narrados em con-
fissao) ou atribuida individualmente a todos (e.g., servico militar). J4 a co-
minagao de sang¢des, como forma de forcar o cumprimento do dever legal,
encontra diante de si a resisténcia do sujeito, que muitas vezes preferira a
pena a satisfacao da obrigacao. A aplicacao da penalidade, aqui, tendera a
ser irrazoavel: ndo se pode equiparar a desidia ou ao dolo o cumprimento
de um imperativo de consciéncia. O fato de a recusa se amparar em um
direito fundamental a diferencia do mero inadimplemento injustificado.

Abrem-se ao Estado aqui trés possibilidades. A primeira delas é a se-
guinte: em vez de impor uma punigao, exigir a reparagao do eventual dano
causado a coletividade ou a terceiros. Essa solucio é pertinente no caso do
servico militar: como a ideia ¢ dividir igualmente entre todos os encargos
com o esforco de defesa nacional, a exigéncia de uma prestagao alternativa
dos objetores prestigia sua liberdade de consciéncia e, a0 mesmo tempo,
promove uma equalizagdo entre a sua situacdo e a das demais pessoas: o
servico alternativo compensa a sociedade pela falta do outro.

A segunda alternativa é tentar atingir o fim subjacente ao dever legal
na maior extensdao possivel sem ofender a liberdade de consciéncia dos
objetores. Isso ¢ util, e.g., quando a finalidade que inspira o dever legal
puder ser atingida de vérias formas. E o caso, ¢g., dos juramentos sobre a

44 BVerfGE 33, 23 (Eidesverweigerung aus Glaubensgriinden). In: SCHWABE, Jiirgen. Op. ¢it., p. 360 e ss.
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Biblia, que podem ser substituidos por compromissos de falar a verdade;
ou da participa¢do em cerimonias civicas, quando a simples postura de res-
peito for suficiente. Em vez de insistir na forma do ato, o Estado se satisfaz
com seu conterido®.

Ja a ferceira e Gltima possibilidade é simplesmente dispensar os ob-
jetores do dever legal. Essa medida ¢ residual; s6 se deve ser recorrer a
ela se as anteriores forem inviaveis. Nos exemplos acima, isso se aplica ao
caso do padre: s6 ele pode prestar depoimento sobre o que sabe; como a
instrugao processual nao sera melhor atendida pela prisao de alguém que,
no exercicio de um direito fundamental, nem assim revelara o que sabe, a
unica via aberta ao Estado ¢ a dispensa do dever.

Mas, como adiantado, ha situagdes em que a obje¢ao de consciéncia
nao se volta contra o dever em si, mas contra as circunstancias do seu cumprinento
— trata-se do segundo cenario a que se referiu acima. Judeus ortodoxos e
adventistas do sétimo dia ndo veem qualquer problema em trabalhar como
mesatios nas elei¢des, mas nao admitem fazé-lo do por do sol de sexta-feira
ao inicio da noite de sabado. Em geral, a opg¢ao pelo dia da semana nada
mais ¢ que uma questao de conveniéncia da Administragao, sendo viavel rea-
gendar a atividade para outro dia. Se for esse o caso, nao ha razao para deixar

de fazé-lo*

. Um caso apreciado nos EUA no século XIX ilustra bem o pon-
to: por que exigir que um judeu preste depoimento em um sabado se um ou
dois dias depois ele poderia comparecer sem que disso resultasse qualquer
prejuizo ao processo? Deve haver uma razao ponderavel para restringir a
liberdade de consciéncia; do contrério, o que se tem nao ¢é a limitagiao do
direito, mas, pura e simplesmente, sua violagio®'.

Outra possibilidade ¢ a seguinte: como as circunstancias tornam o
dever especialmente gravoso para um grupo, a desigualdade de tratamento

pode ser remediada com a simples exclusio dos mais prejudicados da lista

45 INDIA. Suprema Corte. Bjoe Emmannel & Ors 1. The State of Kerala & Ors., 1987 AIR 748, 1986 SCR (3) 518, 1986 SCC
(3) 615, JT 1986 115, 1986 SCALE (2)217.

46 Nessa linha, dois Tribunais Regionais Federais decidiram que, sendo prevista a aplicacao de provas em dois dias (sabado
e domingo), era indiferente a Administracio que a avaliacio da parte ocorresse em um ou no outro; sendo um deles dia
de guarda religioso, deveria ser acolhido o pleito para que a sua prova fosse reagendada para o outro dia (TRF — 1* Regiao,
DJ 25 jun. 2004, Mandado de Seguranga 2002.01.00.005047-6/DF, Rel. Des. Fed. Hilton Queiroz; TRF — 3* Regido, D 22
fev. 2006, Apelacio em Mandado de Seguranga 2002.61.00.000026-5/SP, Rel. Juiz Fed. Conv. Renato Barth).

47 Nada obstante, foi o que fez, no caso acima, a Suprema Corte da Pensilvania, que declarou a supremacia absoluta de

todo dever legal sobre qualquer outra obrigagio. V. NUSSBAUM, Martha. Liberty of conscience: in defense of America’s
tradition of religious equality. New York: Basic Books, 2008, pp. 129-130.
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de convocados. Se o dever em questao nao precisa ser prestado por todos
a0 mesmo tempo (eg., participa¢do em juri, atuagdo como mesario), basta
convocar outros para a fun¢io®. O prejuizo gerado para terceiros seria des-
prezivel: 0 aumento minimo da probabilidade do sorteio de seu nome®.

7. OBJECAO DE CONSCIENCIA E SERVICO PUBLICO

Nas relagoes entre partes privadas, a liberdade de consciéncia se alia
a tutela constitucional da livre iniciativa para dar ao sujeito maior controle
sobre o negbcio que ele exerce. Isso pode nio ser decisivo, mas deve ser
considerado. No servico publico, contudo, o espago aberto a consciéncia
individual é muito menor — o risco de frustracao dos fins estatais ou de sua
desvirtuagao para finalidades sectarias justifica maiores restricoes. Em am-
bos os casos, porém, as objecoes suscitadas por funcionarios de entidades
publicas e privadas podem ser acomodadas pela redistribuicio pontual de
tarefas para outros servidores ou empregados, a0 menos quando houver
profissionais disponiveis. Nada obstante, a condicdo especifica dos agen-
tes publicos justifica algumas consideragdes adicionais.

Os individuos niao perdem o direito a obje¢ao sé por ingressarem
no servigo publico. No entanto, em comparagao com a disciplina da maté-
ria no campo privado, a incidéncia de outra norma — o principio da laicidade
do Estado — imp&e um cuidado adicional: o Estado nao pode se identificar
com nenhuma convicgio ética a ponto de emprega-la como fundamen-
to exclusivo de seus atos. Disso decorre que as pessoas cuja fun¢io seja
emitir ou concretizar a “vontade do Estado”, exercendo competéncias pu-
blicas em sentido estrito — Ze., relativas a alteracdo do direito objetivo e a
constitui¢do, modifica¢io e extingao de relagoes juridicas —, nao podem se
valer da objecdo de consciéncia para se eximir de exercer com imparciali-
dade os deveres de cargos que, diga-se, assumiram voluntariamente.

48 A existéncia de outras pessoas aptas a cumprir a tarefa questionada pelo objetor também faz a balanga pender para o
lado do reconhecimento do direito. E o caso, eg, da recusa de um médico  realizagio de um procedimento quando ha
outros profissionais capazes de leva-lo a efeito. V. RUIZ MIGUEL, Alfonso. La objecién de conciencia a deberes civicos.
Revista Espariola de Derecho Constitucional, v. 16, n. 47, pp. 101-124, mayo-ago. 1996, p. 103.

49 Nessa linha, diante da coincidéncia das eleicoes com o Yom Kippur, feriado religioso judaico, o TSE autorizou a “for-
mulagio de requerimento de dispensa do servico eleitoral diretamente ao juizo eleitoral competente, que procederd a
anilise do caso concreto, na forma da Lei” (TSE, DJ 22 set. 2006, Resolugao n°® 22.411, Pet 2.058 — Sio Paulo/SP, Rel.
Min. José Delgado).
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Nessa linha, Canotilho e Vital Moreira apontam que a obje¢io nao
pode ser invocada por mandatarios eleitos em rela¢ao as suas funcoes, tendo
em vista nao s6 “a responsabilidade democratico-republicana em que es-
tao investidos”, mas também que os mandatos em tela sio “de candidatura
livre”. O mesmo se pode dizer de um juiz de paz que, em nome do Estado
e na aplicacdo do direito, se recuse a celebrar uma unido entre pessoas do
mesmo sexo porque isso afrontaria a sua consciéncia. Para os autores, os
professores de escolas publicas também nao podem alegar a objecdo para
se eximir de ensinar “teorias cientificas intersubjetivamente aceites e com-
provadas na comunidade cientifica”, como a teotia da evolu¢ao™. A légica
aqui ¢ a mesma: a liberdade de catedra tem como limite a uniformizagao
do padrio curricular. O sistema publico de ensino nao pode ser apropriado
pelos professores a ponto de recortar do conteido elementar o que eles
mesmos nao considerem pertinente ou correto. Nao ha como admitir que o
curriculo escolar, definido pelos 6rgaos competentes, varie tanto de sala de
aula para sala de aula. Dessa forma, quem se recusar a atender ao curriculo
obrigatério pode ser legitimamente penalizado por isso.

O que ha de comum em todos esses casos ¢ que o agente € o instru-
mento de que se serve o Estado para atuar: a celebragao de um casamento
civil depende do juiz de paz, assim como o ensino ocorre por meio do
professor. Esses dois agentes presentam o Estado de uma forma bastante
imediata quando agem: o conterido da sua expressio — a constituicao da
relacdo conjugal e a exposicio dos alunos ao curriculo obrigatério — é
imputado ao Estado. Se o discurso ¢ feito pelo Poder Publico, que precisa
de pessoas que o veiculem para ele, ndo ha que se falar em afronta a liber-
dade individual na punicio de quem, na condi¢ao livremente assumida de
agente publico, se negue a fazé-lo>>. Notadamente quando esse discurso ¢
constitutivo e, em si mesmo, altera a situa¢ao juridica das pessoas, como no
caso do casamento.

Como o Poder Publico depende de individuos para executar suas
decisGes, admitir que seus agentes se recusem a fazé-lo é deixar o Estado

50 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 616.

51 Ibid., p. 627.

52 Nessa linha, a Suprema Corte dos EUA considera inaplicavel a liberdade de expressio a discursos do Estado (government
speech doctrine). V., mais recentemente, Pleasant Grove City v. Summunm, 555 U.S. 460 (2009). Na literatura, defendendo a perfei-

ta aplicacio dessa doutrina aos professores de escolas publicas, v. BOWMAN, Kristi L. The government speech doctrine
and speech in schools. Wake Forest Law Review, v. 48, pp. 211-285, 2013, pp. 259-262.
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inoperante ou, no minimo, refém das convic¢Oes éticas de seus agentes,
afrontando diretamente o principio da impessoalidade e permitindo o des-
virtuamento de uma politica no momento de sua execugdo. Se o agente
esta impossibilitado de cumprir seu dever legal, ele deve se declarar impe-
dido, deixar suas fun¢oes ou sofrer as consequéncias do seu ato™ — que,
em tese, servirao de estimulo a exoneragio, sem prejuizo de se materializa-
rem na sua demissao pura e simples.

CONCLUSAO

O objetivo deste artigo foi investigar a obje¢ao de consciéncia. Tra-
ta-se de um direito fundamental passivel de invocacao por todos os que
sejam protegidos pela liberdade de consciéncia. Sua finalidade principal é
evitar a aplicacdo de penas e a perda de direitos aqueles que, por impera-
tivos éticos, nao possam cumprir deveres impostos por lei a generalidade
das pessoas. Sua aplicagido depende de uma ponderacao e, no limite, pode
autorizar a dispensa pura e simples da obrigacao legal. Em qualquer caso,
s6 se pode falar em punicio ou perda de direitos se, prevista uma presta-
¢ao alternativa, o particular se recusar a cumpri-la injustificadamente.
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