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[ mestRADO ]
APRESENTACAO

Nos dias 26, 27 e 28 de novembro de 2014 foi realizado o XVII Congresso
Brasiliense de Direito Constitucional do Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP,
com o tema Constituicdo de 1988: os proximos 25 anos. Paralelamente ao ciclo de
conferéncias com palestrantes nacionais e estrangeiros, reuniram-se Grupos de
Trabalho, organizados pelo IDP em parceria com o Conselho Nacional de Pesquisa

e Pds-graduacao em Direito — CONPEDI.

Os Grupos de Trabalho reuniram pesquisadores de todas as partes do pais,
aos quais foi aberta a oportunidade de apresentar e discutir o resultado de seus
estudos, em um rico intercambio de ideias. Contando com participantes de
diferentes niveis de formacéo, estudantes e professores, varios de fora do Distrito
Federal, funcionaram como um espaco privilegiado para integracdo de varias

instituicbes de ensino.

Quinze artigos foram selecionados pelo sistema blind review para o GT
‘Justica Constitucional’, havendo entre eles um claro fio condutor. Em todos esta
presente a preocupacdo em debater a insuficiéncia do Direito para oferecer
elementos suficientes para resolver os conflitos, especialmente aqueles que fujam
aos casos mais usuais. A discussao de temas como liberdade religiosa, papel do
judiciario na efetivacdo de direitos, racionalidade decisoéria da justica constitucional
ou aplicabilidade de teorias neoconstitucionais deixou evidente a necessidade de o
Direito ser compreendido em conexdo com elementos racionais (e por vezes

irracionais) extra juridicos.

Os textos que compdem a coletdnea materializam, portanto, discussfes
acerca das questdes tedricas e metodologicas, empiricas e de aplicacado do Direito
Constitucional brasileiro, voltados para a efetivacdo dos direitos fundamentais e a

discusséo acerca do papel e da atuacéo da justica constitucional.

Todos os trabalhos tém conteddo relevante, de carater inovador, ja que
descrevem as repercussdes mais atuais do Direito e da justica constitucional. Dai 0

grande potencial de impacto na area do Direito, visto traduzir uma reflexdo de
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grandes pensadores desenvolvida em um espaco de destaque no cenario nacional,
capaz, portanto, de influir na forma como deve ser compreendido e aplicado o Direito

Constitucional.

O GT ‘Justica Constitucional’ contou com a presenga da professora Doutora
Liziane Angelotti Meira, professora e coordenadora do Programa de Mestrado em
Direito da Universidade Catdlica de Brasilia, que contribuiu para a avaliagdo dos
trabalhos e aprofundamento dos debates. Esta foi mais uma atividade realizada no
ambito da rede de colaboracdo na qual estdo inseridos os Programas de Mestrado
do IDP e da Universidade Catdlica, contribuindo para o aprofundamento dos

vinculos ja existentes.

A obra aqui apresentada é fruto, portanto, de um trabalho coletivo que ilustra
o compromisso do IDP com a pesquisa juridica, a preocupacédo da instituicdo e de
todos os seus membros em fortalecer o debate aberto, participativo e inclusivo
acerca das mais relevantes questbes que afetam o pensamento juridico

contemporaneo.

A troca de experiéncias ocorrida durante o GT certamente representou um
ganho incontavel, importante passo na consolidacdo do IDP como um espaco para
producdo de conhecimentos. Fundamental, portanto, agradecer a todos o0s
participantes pelas contribuicdes que tanto abrilhantaram este momento, tornando

possivel seu éxito.
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago
Professor do Curso de Mestrado em Direito do IDP

Coordenador do GT
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A LIBERDADE RELIGIOSA E SUA REPERCUSSAO SOBRE O ESTADO
BRASILEIRO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: EM BUSCA DA
DEMARCAGCAO DE UM LIMITE

FREEDOM OF RELIGION AND ITS REPERCUSSION ON BRAZILIAN STATE IN
THE FEDERAL CONSTITUTION OF 1988: SEARCHING FOR BOUNDARIES

Amanda Micaele Linhares Mina®

DOI 10.11117/9788565604444.01

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo mostrar a liberdade religiosa como direito fundamental e sua
delimitacdo. Para compreender melhor o assunto, inicia-se o trabalho através do estudo da teoria
geral dos direitos fundamentais. Primeiramente, analisa-se a diferenca entre direitos humanos e
direitos fundamentais, as dimensfes e as acepcfes subjetiva e objetiva desses direitos, suas
caracteristicas, a natureza das normas (normas-regra € normas-principio) e como se relacionam os
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Neste trabalho monogréfico, realiza-se um
estudo acerca da laicidade do Estado Brasileiro na Constituicdo Federal de 1988, desde seus
aspectos histéricos, até o Estado de bem-estar e a relacdo de cooperacdo entre Estado e religido.
Apé6s essa explanacédo, procura-se conceituar o que é religido e compreender a liberdade religiosa
como direito fundamental de primeira dimenséo, através da diferenca entre liberdade de crenca e
liberdade de culto, do estudo dos desdobramentos da liberdade religiosa e das personalidades
juridicas religiosas no Brasil. Por fim, procura-se observar o direito principal questdo, através da
analise de jurisprudéncias nacionais. Logo, o objetivo do presente trabalho monografico € demonstrar
a necessidade de cooperacdo entre o Estado e a Igreja para que a liberdade religiosa seja bem
concebida e exercida, sob 0 condao dos limites impostos pelo Estado laico, fator essencial do Estado
de Direito.

Palavras-chave: Estado. Laicidade. Liberdade Religiosa.

ABSTRACT

The following paper has the goal of exemplification of the freedom of religion as it fundamental
rights and delimitations. In order to better understand the research done, can be said that it was first
based by the means of the general theory of the fundamental rights. First of all, the analysis of
differences between the human rights and fundamental rights were made, focusing on its dimensions,
subjective and objective acceptations, their characteristics, and their nature of norms. Also the
relationships of human rights and human dignity were analyzed. In this paper, a study about the laicity
of the Brazilian constitution of 1988 is performed, analysing since its historic aspects until the well fare
state, and the cooperative relationship between state and religion. In addition, the analysis of the
concept of religion, and the comprehension of freedom of religion expression was studied as it first
dimension of fundamental rights throughout the difference between freedom of belief and freedom of
cult, as well as, the study of the development of freedom of religiosity, and authorities of religion law
in Brazil. After all, the main goal of this paper is to demonstrate the necessity of cooperation between
the state and the church, so the freedom of religion is well established and executed under the limits
of the laic state, an essential factor of the law state.

! pés-graduanda em Direito e Relacdes Internacionais pela Universidade de Fortaleza - UNIFOR,
com enfoque de pesquisa em Direito Internacional dos Diretos Humanos. Graduada em Direito pela
Universidade de Fortaleza - UNIFOR (2012). Pesquisadora do Nucleo de Estudos Internacionais -
NEI/UNIFOR/FUNAG-MRE.
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INTRODUCAO

O estudo dos direitos fundamentais encontra especial destaque nos séculos
XVII e XVIII, quando o homem, envolvido pelos ideais lluministas, deparou-se com a
necessidade de se proteger do poder Estatal. A evolucdo da sociedade e,
consequentemente, as novas necessidades humanas, resultaram em diversas

transformacdes no conteudo desses direitos.

No que diz respeito ao direito a liberdade religiosa, sua concepcdo moderna
tem intima referéncia com a postura adotada pelo Estado frente aos segmentos
religiosos. Atualmente, as relacbes entre Igreja e Estado delineiam-se em trés
modalidades, quais sejam: unido, confusdo e separacdo. Na separacdo, é
impossivel vislumbrar-se uma sociedade politica a seguir, prestigiar ou subvencionar
qualquer faccéo religiosa. E esta a postura brasileira, o que pode ser inferido,
sobretudo, pela leitura do texto do art. 19, inciso |, da nossa Carta Magna. Contudo,

nao foi sempre desta forma.

A Constituicdo Federal de 1988 assevera em seu art. 5°, incisos VI a VI, a
inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo dos locais de
culto e suas liturgias. J& a doutrina pétria, em consolidada classifica¢do, enquadra a
liberdade religiosa como direito fundamental da primeira geracéo ou dimensao.

Nesse sentido, pode-se dizer ser a laicizacdo um processo de maturacdo do
Estado, haja vista observar-se que infinitas questdes foram superadas, mas vé-se a
laicidade brasileira e o principio da separacdo Estado-igreja ainda serem atingidos
noutros pontos. De igual modo, a liberdade religiosa, sobretudo, no tocante as

minorias, €, muitas vezes, violada, seja pelo Estado ou por particulares, em

diferentes situacoes.

A justificativa para este trabalho esta em ser o Brasil um pais onde é
crescente o debate sobre os direitos fundamentais, mormente a sua efetivacéo, e o
sincretismo religioso ser caracteristica inerente a nossa cultura, restando evidente a

9



¥
1A
lip i

importéancia da pesquisa acerca da liberdade religiosa e sua repercussdo na
laicidade do Estado, apesar da ainda pouca literatura sobre o tema.

Logo, a fim demarcar limites entre a liberdade religiosa e o Estado laico
brasileiro, pesquisa-se e relaciona-se conceitos e ideias concernentes ao direito
fundamental em tela, as relacbes (em maior relevo a separacdo) entre o poder
publico e os segmentos religiosos e a maneira como a posicdo adotada se reflete na

legislacdo patria, para contribuir na coexisténcia harménica entre Estado e religido.
DESENVOLVIMENTO

1 FORMAS DE RELACIONAMENTO ENTRE RELIGIAO E ESTADO: CONFUSAO,
UNIAO E SEPARACAO

Dentre as diversas distingdes elaboradas pela doutrina para classificar o
relacionamento entre poder e religido, conclui-se pela existéncia de trés principais

vetores: a confusao, a uniao e a separagao.

Primeiramente, a confusdo exclui a dualidade entre poder politico e religido,
traduzindo-se em uma soé instituicdo composta pelo Estado e pela Igreja, onde,
verdade seja, ndo ha um limite entre ambos - a autoridade eclesiastica se confunde
com a autoridade estatal e vice-versa (SILVA NETO, 2008, p. 36). Como exemplo
deste modelo, Rivero e Moutouh (2006, p. 525) citam as antigas civilizacdes
islamicas, nas quais a Unica fonte de todo o direito era o Alcordo. Oportuno se torna
dizer que, atualmente, ainda ha paises que, mantendo a tradicdo do Isla, conservam

o caractere da confusao.

Considerando a dualidade entre a religido e o Estado, isto €, distintos os dois
entes, porém, unidos, vé-se aberto um leque de relacbes entre os dois poderes.
Frisa-se, entretanto, a forte possibilidade de ser nebulosa a delimitacdo da atuacao

da sociedade politica e da confissao religiosa.

Nesse sentido, Rivero e Moutouh (2006, p. 525) observam ser este um modelo
propicio a conflitos, como ocorrera, ao longo da histéria, entre as monarquias cristas

e 0 papado. Os autores seguem problematizando, ao expor que o poder religioso e 0
10
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poder estatal “sdo exercidos por autoridades que, mesmo espirituais, sdo, porque
humanas, acessiveis a vontade de poder. O soberano procura captar, para p6-lo a
seu servico, o poder espiritual, os chefes religiosos procuram sujeitar o poder

temporal para fortalecer o dominio que tém sobre a sociedade”.

Jorge Miranda (apud WEINGARTNER NETO, 2007, p. 146), ao idealizar
esquematizacdo analoga, porém diversa, acerca das relacbes entre Estado e
confissdes religiosas, afirma que a unido pode se apresentar com autonomia
relativa, ou haver preeminéncia de um dos poderes sobre o outro. Desta forma,
quando o poder politico revela-se elevado perante o poder religioso, tem-se o
regalismo. De outra banda, quando ocorre o inverso, e, o poder religioso tem

ascendéncia sobre o poder politico, caracteriza-se o clericalismo.

Ainda no que concerne ao modelo da unido, importante assinalar duas
situacOes diversas. Numa delas, o Estado pode priorizar um segmento religioso em
detrimento de outros, como aponta Manoel Jorge e Silva Neto (2006, p. 35),
mencionando a nossa Constituicdo de 1824. Em sentido contrario, Jean Rivero e
Hugues Moutouh (2006, p. 526) acrescentam que o Estado pode conceder seu
reconhecimento oficial a diversas religides - e ndo a uma Unica, para quem seria

prestada ajuda material, sendo, contudo, exercido certo controle.

Por fim, verifica-se a separacdo entre o Estado e a religido, cuja origem
remonta ao constitucionalismo liberal. Ndo se pode olvidar, nesse contexto, o inglés
John Locke, que recebeu de Noberto Bobbio (2004, p. 32) a alcunha de campeéo
dos direitos de liberdade. Locke escreveu, na segunda metade do século XVII, obra
gue visava a estabelecer principios acerca da tolerancia religiosa, A Letter
Concerning Toleration. John Locke (1969, p.3-11) defendeu: “I esteem it above all

things necessary to distinguish exactly the business of civil government from that of

11



¥
1A
lip i

religion and settle the just bounds that lie between the one and the other. [...] the

Church itself is a thing absolutely separate and distinct from the commonwealth”?.

Como se depreende, o autor entendia que os assuntos do Estado nao
deveriam ser confundidos com os assuntos religiosos, enquanto a Igreja deveria
deter-se as questBes espirituais, porque delimitados, claramente e de forma
inamovivel, os ambitos de acdo de cada um, sob pena de haver controvérsias, no

caso de interseccgoes.

E bem verdade que, conforme asseguram Rivero e Moutouh (2006, p. 526), “o
Estado hesitou muito tempo em privar sua autoridade de um alicerce sobrenatural e
em deixar inteira autonomia as Igrejas”. Contudo, uma vez realizada essa
separacao, sao identificados diversas formas de relacdo, especialmente, no que

concerne a um maior ou menor grau de cordialidade entre tais entes.

Diante de tal premissa, cabe discutir dois conceitos distintos: laicidade e
laicismo. A laicidade consiste na separagéo entre o poder publico e as congregacodes
religiosas. Nao ha, no Estado, uma dimensado religiosa. Porém, o poder estatal
mantém uma postura de respeito a religido, isto €, as instituicbes estdo apartadas,
mas nado sao inimigas, todavia, demonstrada a impossibilidade de que seja
prestigiado ou subvencionado qualquer segmento religioso. De outra parte, no que
concerne ao laicismo, constata-se o racionalismo elevado a nivel maximo, sendo
negada qualquer transcendéncia, de modo a delinear-se hostilidade para com toda
crenca sobrenatural e as suas praticas de forma ampla, €, com efeito, uma oposicéo,

um juizo de valor negativo.

2 UM BREVE HISTORICO REPASSE HISTORICO SOBRE A RELACAO RELIGIAO
E ESTADO NO BRASIL

Os ideais da Revolucdo Francesa, de grande repercussédo no Ocidente,

demoraram a chegar ao Brasil. As relacdes entre a Monarquia Brasileira e a Igreja

? Eu creio acima de todas as coisas nha necessidade de distinguir os assuntos do governo civil
daqueles da religido e o estabelecimento dos limites que existem entre um e outro. [...] a Igreja em si
mesma é uma coisa absolutamente separada e distinta do bem comum.

12
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Catdlica eram intimas, e, somente quando da ruptura institucional ocorrida entre

estas, foi modificado o tratamento que dado aos demais segmentos religiosos.

A nova ordem republicana trouxe, finalmente, ao recepcionar o Decreto n® 119-
A, de 7 de janeiro de 1890, de autoria de Rui Barbosa, a concepcao de laicidade ao
Estado Brasileiro, isto é, as instituicdes politicas estavam submetidas apenas a
soberania popular e ndo a uma confissao religiosa. (MAZZUOLI, 2009, p. 32).

A laicidade, passando por processo de maturacdo, expressa-se hoje em nossa
Carta Maior, resultado da criacdo e do desenvolvimento do Estado, especialmente,
na vedacdo aos entes federados de estabelecimento, subvencdo e embaraco de
cultos religiosos ou igrejas, bem como de manter com eles ou seus representantes
relacBes de dependéncia ou alianca, excetuando a colaboracdo de interesse publico,

observada a legislacéo.

Em linhas gerais, diz-se que o periodo colonial foi momento de absoluto
controle da Igreja pela organizagdo politico-administrativa do Estado. Nesse sentido,
Mariano (apud ORO, 2011, p. 225) observa: “[...] o Estado regulou com méo de ferro
o campo religioso: [..] concedeu (ao catolicismo) o monopdlio religioso,
subvencionou-o, reprimiu as crencas e praticas religiosas de indios e escravos
negros e impediu a entrada das religides concorrentes, sobretudo a protestante, e

seu livre exercicio pelo pais”.

No cenario do Brasil-colonia, ndo se pode olvidar a Companhia de Jesus,
fundada em 1534, e seus membros, os jesuitas, instrumentos da Reforma Catdlica
promovida no continente europeu. No territério brasileiro, desempenharam papel
imprescindivel para a afirmacdo das instituicbes eclesiasticas, uma vez que
empreenderam a catequese de indios, formaram religiosos e educaram colonos.
Logo, fortaleciam a Igreja Catélica, combatida no Velho Mundo e facilitavam a
colonizacéo do pais. (SEBE, 1982, p.8-9).

Ja no periodo imperial (1822-1889) caracterizou-se pela subordinacao da Igreja
Catdlica a autoridade estatal, especialmente, sob os moldes do Padroado Real,

sistema em que a Santa Sé determinava ao Imperador a competéncia para indicar 0s
13
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cargos eclesiasticos no pais. Em contrapartida, o clero auferia remuneracao oriunda
dos cofres imperiais. A reforcar esse contexto de dominio do poder politico sobre o
poder religioso, destaca-se, ainda, o instituto do beneplacito, que consistia na
necessidade de autorizacdo do Imperador para a entrada, no Brasil, de qualquer bula

ou documento papal.

No que tange a primeira Carta Politica da Nag¢édo, em 1824, consoante nog¢ao
cedica, foi estabelecida a fé catélica romana como religido oficial, trazendo, inclusive,
0s nomes de Deus e da Santissima Trindade no seu portico. Ndo obstante, o texto do
art. 5° permitia outras religides no ambito doméstico, “sem forma alguma exterior ao
Templo”, o que significava, indubitavelmente, em avanco no sentido da liberdade
religiosa. (MAZUOLLI; SORIANO, 2009, p. 103).

Malgrado a forca do catolicismo face a outras religides e a regulacédo estatal,
mister se faz ressaltar que o Império foi época de muitos conflitos nesta seara.
Contribuindo para desavencas relacionadas a Igreja, estava a maconaria, sociedade
secreta ligada ao ideal burgués do lluminismo, que se difundiu em toda a Europa, e
exerceu influéncia sobre jovens brasileiros que partiam aquele continente para fins de
estudo e voltavam ao pais impregnados de pensamentos iluministas. Ao chegar a
terras brasileiras, a maconaria adquiriu novos contornos, noticiando-se que Varios
padres que defendiam a independéncia do pais, pertenciam a lojas macgoénicas, além

de conselheiros e ministros do Império serem macons.

Ocorre que, na Europa, o Vaticano, a fim de lutar contra as tendéncias
revoluciondrias, em destaque aqui 0 macgonismo, organizou o ultramontanismo,
movimento conservador que repercutiu no Brasil quando o monge capuchinho
conhecido como frei D. Vital, tornou-se bispo de Olinda, em 1872, e quis cumprir as
ordens papais contrarias a maconaria, ndo acatadas, todavia, pelo Imperador Dom
Pedro Il. Em resposta, o bispo de Olinda cassou o direito dos padres macons, a
maioria dos religiosos daquele lugar. Com o propoésito de conciliacdo, D. Pedro Il
enviou representante do Império ao Vaticano, mostrando-se, contudo, frustrada a

tentativa.
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Somente quando da proclamacdo da Republica, a Constituicdo de 1891,
oficializou a separacdo entre a Igreja e o Estado brasileiro. A lei fundamental, que
nao fazia referéncia a Deus em seu preambulo, proibia, em seu art. 11, inciso Il, os
Estados e a Unido “estabelecer, subvencionar e ou embaracgar o exercicio de cultos

religiosos”.

E inegavel, porém, que a Igreja Catdlica mantinha certos privilégios, mesmo
porque sua influéncia refletia-se na sociedade de diversas formas, alcancando a
educacao, o lazer, a saude. A exemplo, pode ser mencionada a pressdo exercida
pelos catélicos na Assembleia Constituinte de 1890, que resultou na ndo aprovacao
da lei que tencionava esbulhar os bens da Igreja, conhecida como lei da mao-morta.
(ORO, 2011, p. 225).

Posteriormente, conforme afirma Ari Pedro Oro (2011, p. 225), no periodo de
1930 a 1945 por ocasido do governo de Getulio Vargas e o bom relacionamento que
o presidente mantinha com a Igreja Catodlica, no periodo de 1930 a 1945, verificou-se
avanco do catolicismo e forte repressdo de outras religides, como o espiritismo e,

especialmente, as religides afro-brasileiras.

Promulgada nesse contexto, a Constituicdo de 1934, trazia de volta a referéncia
a Deus no seu preambulo e mantinha a proibicdo de a Unido, os Estados e, agora, 0
Distrito Federal e o0s Municipios, de estabelecerem, subvencionarem ou
embaracarem o exercicio de cultos religiosos. Demais disso, defendia-se inviolavel a
“liberdade de consciéncia e de crenga garantido o livre exercicio dos cultos religiosos,
desde que nao contravenham a ordem publica e aos bons costumes”, nos termos do
art. 113, inciso V, da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Era, também,
preceituado que as associagbes religiosas adquiriam personalidade juridica nos

termos da lei civil.

Com dizeres semelhantes, exceto pela auséncia de Deus no seu preadmbulo, foi
outorgada a Constituicdo de 1937. Assegurava, ademais, que todos os individuos

podiam “exercer publica e livremente seu culto, associando-se para esse fim e
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adquirindo bens, observadas as disposi¢cdes do direito comum, as exigéncias da
ordem publica e dos bons costumes”. (MAZUOLLI; SORIANO, 2009, p. 104).

Cristalino, portanto, o descumprimento daquilo que determinavam os textos
constitucionais de 1934 e 1937, em razdo das perseguicdes policiais, invasdes de
terreiros e discriminagdo sofridas por outros cultos, apoiadas, por exemplo, na
ideologia do embranquecimento. (ORO, 2011, p. 226).

Acerca da Constituicdo de 1946, interessante discussao foi levantada acerca da
insercdo do nome de Deus. Segundo José Renato Nalini (in MAZUOLLI; SORIANO,
2009, p. 44), enquanto alguns defendiam com veeméncia, como o deputado Ataliba
Nogueira - que declarou ser Deus “o Supremo Principio” e deveria ser invocado, pois,
“s6 com Deus conseguiremos a ordem que desejamos para o Brasil” — outros, como
o deputado Caires Brito, do Partido Comunista, argumentava que “a Constituigao
deve ser um campo neutro, onde se encontram todos os homens, sendo certo, ainda,

que o preambulo é secundario”.

Ainda no que tange ao escrito preambular, como parlamentar constituinte, o
eminente Gilberto Freire (apud MAZZUOLI; SORIANO, 2009, p. 45) apresentou sua
opinido fundamentada em aspectos socioldgicos e culturais: “De modo que,
sociologicamente, ou culturalmente, € natural que a Constituicdo de um povo como o
brasileiro, seja no seu espirito e na sua forma cristd ou catélica e ndo anticristdo ou

sequer acatdlica”.

As Constituicbes de 1967 e de 1969 acrescentariam, em seus textos, a
proibicdo de os entes federativos manterem com os cultos religiosos ou igrejas, ou
seus representantes, relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvando, entretanto,
colaboragéo de interesse publico, notadamente nos setores educacional, assistencial
e hospitalar. (MAZZUOLI; SORIANO, 2009, p. 105).

Por fim, foi promulgada a Constituicdo de 1988, ora vigente, cujo art. 19, inciso
I, reafirmou, de forma expressa, a separacdo entre poder publico e qualquer
segmento religioso. Muito embora sejam aduzidas contradi¢ées, como afirma Oro

(2011, p. 227), — a exemplo do acordo firmado em 2008, entre a Republica
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Federativa do Brasil e a Santa Sé, que estabeleceu privilégios para a Igreja Catolica,
como nos dispositivos que tratam da educacdo, onde continuou a possibilitar a
matricula facultativa em ensino religioso nas escolas publicas - elas devem ser

harmonizadas pelos intérpretes da Constituicao.

Vé-se, pelo breve histérico delineado, os avancos em direcdo a liberdade
religiosa. Incontestaveis, de outra face, as benesses que a Igreja Catdlica recebeu ao
longo da nossa historia, mesmo quando dos periodos onde se visava a afirmacéo de

um Estado Laico.

3 A LIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO FUNDAMENTAL E SUA
DELIMITACAO

Diante da complexidade do fenémeno religioso, a definicdo de religido constitui
verdadeiro desafio. Trata-se de conceito indeterminado e, mesmo, vago, afinal,
dificultoso colocar arestas em realidade humana que, como bem observou Manoel
Jorge e Silva Neto (2008, p.27), é absolutamente idiossincrasica, isto é, caracteriza-
se por permitir reacBes individuais singulares face a fatores externos, aqui, de

“ordem social, econdmico, cultural, antropoldgico, psiquico”.

A religido pressup0de a afirmagéo da existéncia de uma realidade sobrenatural,
sob a qual o homem que adere a essa verdade se encontra em relacdo de
dependéncia. Tal relacdo é organizada pela religido e implica uma determinada
doutrina moral, a ser manifestada através de um conjunto de comportamentos
adotados pelo homem, o qual considera a crenca superior a qualquer outra coisa.
Em decorréncia da superioridade creditada ao sobrenatural, as manifestacdes (a
exemplo das preces e sacrificios), para o homem religioso, sdo, mais que a
expressao de uma opinido, regras que tem origem e san¢ao fundamentadas em um

poder maior que qualquer outro. (RIVERO; MOUTOUH, 2006, p. 523).

A doutrina, no intento de conceituar a religidao sob um filtro juridico, socorre-se
frequentemente da abordagem do portugués Jonatas Machado (apud
WEINGARTNER NETO, 2007, p. 97) que aponta trés vertentes de conceitos: a

substancial-objetiva, a funcional-subjetiva e a topoldgica.
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O conceito substancial-objetivo tem forte apelo de senso comum e sua origem
remete-se a Suprema Corte norte-americana nas Ultimas décadas do século XIX,
ligada aos Mormon cases. Busca uma definicdo material da religido, baseando-se
nos elementos divindade, moralidade e culto, sendo relacionada a instituicbes

supremas, simbolos e ritos.

E o referido conceito alvo de criticas que residem mormente numa questdo de
competéncia. Pergunta-se quem é mais apto a defini-lo e elabora-lo: o legislador ou
0 juiz? Preocupa-se que, prevalecendo a pré-compreensdo dos operadores
juridicos, em verdade, o senso comum, e 0 peso majoritario das religides
convencionais, desequilibre os resultados praticos e, assim, ndo estejam protegidas

as minorias.

Ante a tais inquietacbes e riscos, desenvolveu-se um conceito funcional-
subjetivo, que se traduz em definicdo mais ampla, com vistas a abarcar mais formas
de crencas que tenham funcdo equivalente aquela das crencas deistas e cuja
origem aponta para a Suprema Corte Americana, a partir da década de 60 do século
XX. O foco ndo se encontra mais na natureza objetiva da crenca, tendo se desviado

para a sinceraridade com a qual a crenca é sustentada.

Diagnosticou-se que, embora, desta forma, estejam os tribunais impedidos de
fazer averiguacdes acerca do conteudo teolégico das doutrinas religiosas. De outra
banda, uma nova dificuldade surge, uma vez que, judicialmente, analisar-se-a o teor
de sinceridade nas conviccbes, verdadeiro elemento subjetivo. Obtem-se, nessa
situacado, dois vetores igualmente indesejados e inaceitaveis: o primeiro pode levar a
uma inspecao inquisitorial das concivgdes pessoais, enquanto 0 segundo poderia
definir religido como tudo aquilo que se propusesse a tanto, desvalorizando o

fendmeno religioso.

Noticia-se, a titulo de exemplo, famigerado caso ocorrido nos Estados Unidos
em que, mais de 90% dos habitantes de Hardenburgh (NY), em 1970, tornaram-se
ministros de culto da Universal Life Church, cujo Unico dogma era do your own thing

(ou, em tradugdo nossa, faca o0 que desejar), utilizaram-se da aparéncia de
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confisséo religiosa em busca da obtencéo de isencées fiscais. (ADRAGAO, 2002, p.
16-17).

A par disso e visando ao saneamento de tais pontos problematicos dos outros
conceitos, elaborou-se conceito tipolégico, o qual deve atingir nivel de generalidade
apto a contemplar a maior numero possivel de manifestacdes religiosas evitando,
contudo, cercas demasiado moveis, sendo, ademais, fundado em pontos de vista 0
mais proximo possivel da imparcialidade, validos e ndo confessionais, e ndo em

intervencdes jurisdicionalistas.

O conceito considera elementos tipicos do fenémeno religioso, nas palavras de
Jayme Weingatner Neto (2007, p. 102): “visédo global do mundo, apelo a autoridades
e conteudos veritativos de origem e valor extra-racional; consciéncia subjetiva da
existéncia de um poder sobrenatural ou transcendente etc.”. Tais elementos sao
acolhidos pela consciéncia dos individuos e resultam em comportamentos

condizentes com imperativos éticos e morais.

Equilibrando-se elementos objetivos e subjetivos passiveis de serem atendidos,
vé-se possivel a protecdo juridica aos individuos e confissbes religiosas, com o
intuito de se conceder sentido util e eficacia ao direito a liberdade religiosa. Tem-se,
também, por excluidas concepcfes ideoldgicas, filoséficas, agndsticas, ateias -
como humanismo, secularismo, marxismo, materialismo — que podem receber
protecdo especial de outros direitos fundamentais. (WEINGARTNER NETO, 2007, p.
102-103).

Ainda em breve investigacdo no ambito conceitual da religido, imprescindivel

assinalar distingao entre crencga, culto e seita.

As crencas sao certezas obtidas por fatos ou razdes que ndo sao passiveis de
davida ou objecao, isto é, de forma absoluta, contamos com elas e adotamo-nas,
pensemos nisso ou n&o. Diferentemente das ideias que s&do elaboradas,
construidas, em razdo de falha das nossas crencas. Ambas, entretanto, redundam
em guia ético e moral de conduta. (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 104).
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Magalh&es Collaco (apud ADRAGAO, 2002, p. 406, grifo do autor) afirma ser a
religido “um conjunto de crencas visando um ser ou poder superior e sobrenatural
em relacdo a quem se sentem dependentes, e com quem aspirariam estabelecer
relacbes, mediante a observancia de um conjunto de regras de conduta, ritos e
praticas”. Os dois ultimos elementos, os ritos e praticas, sdo parte do conteudo do

culto.

Acerca da definicdo de culto a doutrina parece nao se afinar, divergindo no que
tange a sua essencialidade para a religido. Alguns autores advogam que onde ha
religido, havera necessariamente culto. Nessa esteira, 0 portugués Anténio Leite
(apud ADRAGAO, 2002, p. 406) delimita o conceito ao defender que, declarando a
superioridade da divindade e a propria submissdo, homenagendo- a e prestando a

honra devida.

A falta de referéncia ao culto como elemento fundamental figura, por exemplo,
na investigacao conceitual realizada por Jonatas Machado (apud WEINGARTNER
NETO, 2007, p. 106) o qual sustenta que ndo se deve certificar necessario ou
suficiente para determinar a religiosidade da crenca. No Brasil, assemelha-se e faz-
se determinante o entendimento de Pontes de Miranda (apud WEINGARTNER
NETO, 2007, p. 104):

[..]Jerro evidente, no terreno logico e no terreno da empiria pensar que religiao
e culto sdo uma e a mesma coisa ou postular que é impossivel religido sem
culto. As ceriménias, que sdo a parte mais visivel so culto, podem existir sem
religido. Assim, ndo somente ha religido sem culto, como também culto sem
religido.

Por fim, quanto as seitas, tem-se, também, conceito indeterminado e nao raras
sao as vezes em que € acompanhado de boa dose de preconceito. Vale dizer que a
questao recebeu especial destaque na Franca, onde os parlamentares, por duas
vezes, em 1985 e 1995, promoveram dois grandes inquéritos nacionais acerca do
tema, concluindo o segundo, chamado de Rapport, pela impossibilidade juridica de
definicdo do fenbmenos das seitas, mesmo porque se tinha presente o risco de que
abalizar tal conceito representaria para a liberdade de consciéncia. (WEINGARTNER

NETO, 2007, p. 109).
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MESTRADO

Atualmente, aduz a doutrina a irrelevancia juridica de um conceito para as
seitas. O termo demanda juizo que esta fora do ambito juridico, concentrando-se,
com efeito, na seara teoldgica. A expressao, além disso, ndo é utilizada no Direito
brasileiro (a exemplo do Direito portugués). Finalmente, conforme afirma Sousa e
Brito (apud ADRAGAO, 2002, p. 408), “os mesmos factos religiosos ligados ao
perigo social de certos grupos ditos ‘religiosos’ encontram-se também noutros

grupos que desenvolvem uma contra-cultura sem carater religioso.”

De resto, percebe-se, em verdade, o intuito de ndo se ver descaracterizado o
fendmeno religioso, que se distingue de tudo aquilo que compde o plano secular, por
isso, gozando de protecao constitucional especifica, 0 que ndo quer dizer que outras

mundividéncias, ndo sejam compreendidas por outros dreitos fundamentais.

Para alguns autores, a origem dos direitos estaria relacionada a luta pela
liberdade de religido, haja vista que, as minorias religiosas surgidas desejavam
tolerancia e, além de ter e exercer sua verdadeira fé. Em outras palavras, 0s grupos

minoritarios almejavam a proibicdo do Estado em impor-lhes uma religido oficial.

A classica tese é encabecada por Georg Jellinek (1901, p. 61, traducdo nossa),
na sua obra intitulada de A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Com
olhos na classe de direitos que 0s grupos norte-americanos, especialmente as
comunidades protestantes, em busca da independéncia, pretendiam contrapor ao

Estado, o autor averba:

This sovereign individualism in the religious sphere led to practical
consequences of extraordinary importance. From its principles there finally
resulted the demand for, and the recognition of, full and unrestricted liberty of
conscience, and then the asserting of this liberty to be a right not granted by
any earthly power and therefore by no earthly power to be restrained. [...] It
was concluded by virtue of the individual's original right and had not only to
ensure security and advance the general welfare, but above all to recognize
and protect the innate and inalienable rights of conscience.®

® O individualismo soberano na esfera religiosa levou a consequéncias praticas de importancia
extraordinaria. De seus principios, resultaram a demanda e o reconhecimento da completa e irrestrita
liberdade de consciéncia, e, entdo, a afirmativa desta liberdade como um direito que ndo sendo
garantido por qualquer poder terreno, é, portanto, impossivel de ser restringido por um poder desta
ordem. [...] Esta liberdade foi concluida por virtude do direito original dos individuos e teve que nao
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MESTRADO

Depreende-se do excerto que Jellinek advogava ser a origem dos direitos
relacionada reconhecimento e a protecdo de direitos cujo embrido apontava para a
esfera religiosa. Por outro lado, parece correto Canotilho (1993, p. 503) quando
afirma, na verdade, tratar-se, no caso, nao propriamente da concepcao de liberdade
de religido, mas, simplesmente, da ideia de tolerancia religiosa para credos
diferentes.

Antes de mais nada, cabe ressaltar ser frequente os textos constitucionais, a
legislacdo infraconstitucional, as decisfes judiciais e a doutrina utilizarem
indiscriminadamente a liberdade de crenca e a liberdade de culto, aqui entendidas
como modalidades de uma acepcdo mais ampla, a liberdade religiosa, a qual seria

um complexo de direitos correlatos a liberdade em razéo da religido.

A liberdade de crenca inclui a liberdade de escolha da religido, de aderir — ou
nao - a qualquer doutrina ou comunidade religiosa, de mudar de religido. Engloba,
ainda, no dizer de José Afonso da Silva (1999, p. 252), “a liberdade de descrenca, a

liberdade de ser ateu e de exprimir o agnosticismo”.

Nos limites da liberdade de crenca, ha autores que observam coerente
distincdo entre liberdade de crenca e liberdade de consciéncia. Milton Ribeiro (2002,
p. 37) simplifica: “Seria a primeira um momento prévio da segunda. A liberdade de
consciéncia é a possibilidade de acreditar ou ndo. A liberdade de crenca é a
liberdade que gera a possibilidade de escolha daquilo em que se acredita”.
Relacionando intimamente as liberdades de crenca e de consciéncia, Jayme
Weingartner Neto (2007, p. 114) afirma:

Assegura-se, pois, no plano juridico a possibilidade de cada pessoa,
conforme os ditames de sua prépria consciéncia, livre de pressao e coacgdao,
responsabilizar-se por suas decisdes éticas e existenciais. O individuo é livre
para crer ou ndo na divindade, no sobrenatural, na transcendéncia, nas
respostas sobre o sentido da vida e da morte — a liberdade, neste aspecto,
poderia chamar-se, também, a-religiosa, j4 que a crenca pode exercer-se em
qualquer direcdo e contar, em qualquer caso, com a ndo confessionalidade
do Estado, que deve igual consideracéo e respeito a todos os cidadéos.

apenas asseverar seguranca e avancgar para um bem estar geral, mas, acima de tudo, reconhecer e
proteger os direitos inatos e inalienaveis da consciéncia.

22



¥
1A
lip i

Embora seja a liberdade de consciéncia mais ampla, haja vista incluir a
liberdade de conviccbes de indole ndo religiosa, verifica-se, a envergadura da
liberdade de crenca (que tem, além do foro individual, dimensdo social e
institucional), uma vez que as convic¢cdes dos individuos devem ser amplamente
protegidas (mesmo aquelas mais inconvencionais), em razao de ocuparem lugar de

destaque na vida de muitos daqueles que creem.

Ja a liberdade de culto relaciona-se com a demonstracdo da fé. Diz-se ser a
liberdade de crenca na medida em que é exteriorizada. Noticia-se, conforme
mencionado neste trabalho, ter a liberdade de culto sido fortemente violada pelo
Estado e pela Igreja Catdlica até o periodo da Republica, através de perseguicdes e
restricbes impostas, obstando a liberdade de outras crencas. Posteriormente,
mesmo quando a liberdade de culto foi expressamente admitida, ndo raras vezes,
sob argumento de garantia da ordem e da moralidade publica, até os meios oficiais
investiam sutilmente contra determiandos cultos. (RIBEIRO, 2002, p. 38).

Assim, quando o inciso VI do art. 5° da Constituicdo Federal asssegura o livre
exxercicio dos cultos religiosas (além de declarar inviolavel a liberdade de crenca),
constata-se que o legislador entende que a liberdade religiosa demanda,
obrigatoriamente, de liberdade de atividade cultural, através, nesse ambito, de
oracdes, jejuns, leitura de livros sagrados, pregacdes, manifestacoes, isto €,
comportamentos individuais ou coletivos religiosamente motivados. O culto, por ser

elemento fundamental da religido, deve estar imune a quaisquer pressdes estatais.

Nesse contexto, cabe, em remate, trazer a baila ponto abordado na doutrina
que, cuidadosamente, lembra serem as reunides e procissdes religiosas objeto
situado no ambito de protecéo do direito a liberdade de reunido e associacao (art. 5°,
incisos XVI e XVII da Carta Magna), observadas condi¢cdes encerradas pelo texto
constitucional, isto €, a reunido deve ser pacifica, “sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacdo, desde que né&o frustrem outra reuniao
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a

autoridade competente”, com “fins licitos, vedada a de carater paramilitar”.
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Diante de tal premissa, sendo invocado o direito a liberdade religiosa, somente
quando forem impostas restricdes supostamente fundamentadas em carater
religioso, e, nas palavras de Weingartner Neto (2007, p. 123), “as notas distintivas
substanciais do culto religioso podem justificar a aplicagdo ao mesmo tempo de um
tratamento especifico relativamente a outras atividades”. A exemplo, o autor
menciona uma situacdo em que alguém que, sem o0 consentimento do autor, utiliza
obras de carater religioso durante atos de culto, relacionado o caso as regras de

direito autoral.

Por fim, repisa-se que a liberdade religiosa deve ser analisada sob a oética de
um feixe de direitos composto especialmente por duas vertentes: a liberdade de
crenca e a liberdade de culto, facilitando a compreenséo do direito que nao poderia

deixar de ser complexo, haja vista albergar o fenbmeno religioso.

Delineado um conceito tipolégico necessariamente alargado de religido e
melhor entendidos os direitos que comp&em o direito complexo que € a liberdade
religiosa, busca-se analisar este direito fundamental em seus diferentes

desdobramentos.

Quando obrigada a renunciar a fé, a pessoa humana tem violada diversidade
de ideias e diversidade espiritual, em razdo disso, a abrangéncia do preceito
constitucional deve ser ampla. Debrucando-se sobre a doutrina, pin¢ca-se valioso
conceito inicial desenvolvido por Jorge Miranda (1998, p. 359, grifo do autor):

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém impor
gualquer religido ou a ninguém impedir de professar determinada crenca.
Consiste ainda, por um lado, em um Estado permitir ou propiciar a quem
seguir determinada religido o cumprimento dos deveres que dela decorrem
(em matéria de culto, de familia ou de ensino) em termos razoaveis e

consiste, por outro lado (e sem que haja qualquer contradi¢cdo), em o Estado
ndo impor ou ndo garantir com as leis o cumprimento desses deveres.

Albergadas as opc¢des de fé que habitam no forum internum do individuo e as
manifestacbes que delas se originam, o direito a liberdade religiosa cria em torno do
individuo uma esfera juridico-subjetiva que deve ser respeitada pelo poder publico e
pelas entidades privadas. Sdo tantas as possibilidades e alternativas de
comportamento individuais e sociais que existem em decorrénciado fendmeno
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religioso que a liberdade tradicionalmente concebida como negativa, pode e deve
assumir ares de liberdade positiva. (WEINGARTNER NETO, 2007, p. 113).

Acerca da titularidade do direito a liberdade religiosa, diz-se que qualquer
pessoa humana é titular ativo. Cabe aqui colacionar a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, cujo art. XVIII determina que toda pessoa tem direito a
liberdade de religi&o, em seguida, afirmando que tal direito “inclui a liberdade de
mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca,
pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente,
em publico ou em particular’. Demais disso, em razdo de o referido direito
fundamental apresentar, em igual maneira, dimensé&o coletiva, sédo arrolados como
titulares ativos todas as organizacdes religiosas, isto €, as igrejas, centros espiritas,

mesquitas, sinagogas.

No que concerne a titularidade passiva, a liberdade religiosa vincula os poderes
Legislativo (elaborando leis que favorecam o direito), Executivo (alcancada toda a
administracdo publica) e Judiciario (zelando, mormente, através das decisdes), que,
dentro da sua esfera de competéncia, devem salvaguardar este direito. Entendido,
desta forma, o Estado e suas pessoas juridicas de direito publico. (MAZUOLLI,
SORIANO, 2009, p. 177).

Ocorre que, conforme mencionado, a concepcao classica dos direitos humanos
hoje enlastecida permite que os direitos fundamentais podem ser, em certa medida,
oponiveis ndo somente contra o Estado, mas de forma erga omnes. Indubitavel que
cada pessoa deve respeitar a liberdade religiosa alheia. Lembra Aldir Guedes
Soriano (in MAZUOLLI; SORIANO, 2009, p. 177) que o direito em questdo pode ser

arguido nas relagdes privadas, destacando as relagdes trabalhistas.

Em seguida, voltando a distin¢cdo referente a regras e principios ja comentada
neste trabalho, é de se avaliar a localizacédo da liberdade religiosa. Advertindo-se
que, naturalmente, a diferenciagdo aqui apontada ndo € expressa no texto

constitucional, mas descoberta pelo intérprete ao realizar trabalho de investigacgéo.
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As normas constitucionais que ndo aceitam, de forma alguma, juizo de
compatibilizacdo ou ponderacdo sdo as normas-regras, cuja aplicacdo se da de
forma absoluta ou néo (sistema do tipo tudo-ou-nada), a exemplo das normas que

fixam a competéncia aos entes federativos brasileiros.

De outra parte, verifica-se o contexto das normas-principio, as quais devem ser
sempre submetidas a juizo de ponderacdo com outras normas, por possuirem
carater aberto. Tendo em vista que as normas que prescrevem o direito a liberdade
religiosa ndo sdo normas passiveis de aplicacdo de modo absoluto, pois, se assim
forem consideradas, ofenderdo outros direitos, constata-se serem normas-principio.
(SILVA NETO, 2008, p. 100).

Nesse sentido, adentra-se a questao da exigéncia de otimizacao dos principios

e as restricdes porventura impostas pelos direitos fundamentais restantes e outros

interesses igualmente protegidos pela Constituicdo Federal, uma vez que, cedico é

nao se encontrar no texto constitucional brasileiro qualquer restricdo legal ao direito

a liberdade religiosa — coerentemente com o principio da dignidade da pessoa

humana - o que, é patente, ndo significa que a tal direito ndo se imponham limites.
Acerca da questdo, Jayme Weingartner Neto (2007, p. 197) explica:

Ao desdobrar-se em posicBes juridicas que substanciam outros direitos

fundamentais, naturalmente a liberdade religiosa vai conformar-se com os

limites constitucionais diretos e indiretos que valem genérica e formalmente

para as atividades de suporte: liberdade de expressdo, de reunido, de

manifestacéo, de associacao etc., estabelecidos ja de forma ponderada pelo

legislador constituinte. Neste conexto, por exemplo, veda-se a utilizagdo da

liberdade de reunido e associacao religiosas para justificar a ‘prossecucéo de

fins violentos’ ou contrarios a lei penal ou para contrariar a ‘aplicabilidade de

outras regras constitucionais que condicionem, de alguma forma, o exercicio
desses direitos’.

Ademais, é de se mencionar que, no que tange aos limites implicitos, sendo
devida tarefa de harmonizagao a fim de compatibilizar-se a liberdade religiosa com
outros bens juridicos — vida, integridade fisica, saude, meio ambiente, seguranca

publica — e com os direitos de terceiros.

Mister finalizar ressaltando o principio da dignidade da pessoa humana, fim

supremo de todo direito, que, por ser fundamento maior do Estado brasileiro, deve
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ser considerado em toda e qualquer interpretacdo. Em relacdo, mais
especificamente, a dignidade da pessoa humana e o direito a liberdade religiosa,
sao suscitadas questdes por Manoel Jorge Silva Neto (2008, p. 113): “Preserva-se a
dignidade da pessoa humana quando Estado a proibe de exercer sua prorpia fé?
Reveste-se de alguma dignidade o procedimento através do qual alguns segmentos

religiosos investem contra outros, ndo descartando até o recurso a violéncia?”.

E inegavel que as necessidades religiosas estdo entre as necessidades
inviduais (e sociais) mais importantes, posto que fortemente incorporadas ao
substrato de ser humano, que sua violagdo é também maculacdo da dignidade da
pessoa humana (excetuadas da abrangéncia do comando constitucional do art. 1°,
lll, as pessoas juridicas, ou seja, sindicatos, associacfes empresas, 0rgaos
publicos). (SILVA NETO, 2008, p. 112-114).

Tais consideracbes serdo de suma importancia para a observacdo dos
julgados, em momento posterior do trabalho, uma vez que o exercicio do direito a
liberdade religiosa em seus desdobramentos esta ligado a ponderacdo a ser feita,

abalizada nos principios e no fundamento da dignidade da pessoa humana.

Ao expor a titularidade, mencionou-se que, como os individuos, as confissdes
religiosas podem invocar o direito a liberdade religiosa, convergindo a um direito de
liberdade religiosa coletiva, que se traduz, segundo Jénatas Machado (apud
WEINGARTNER NETO, 2007, p. 137), partindo, naturalmente, da Constituicdo
Portuguesa, em direito a abstencdo de qualquer interferéncia pelo poder publico,
direito a protecao estatal perante terceiros e “direito a constituicido de confissbes e
comunidades religiosas com plena garantia de ‘liberdade interna antes e

independentemente da obtengao da personalidade juridica™.
CONCLUSAO

Como visto, em termos gerais, a identificacdo entre o poder politico e a religiao
e caractere primordial da Antiguidade. A Igreja era a materializacdo de Deus e ao
Estado ndo cabia nenhuma oposicéo, sob pena de perda da sua legitimidade. Desta

forma, patente ter sido lento e repleto de lutas o processo pelo qual a sociedade se
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afastou do controle da Igreja, passando, obrigatoriamente, pela Revolugcéo Francesa
e pelo constitucionalismo liberal, onde a Igreja Catdlica foi fortemente desafiada.

Tangente aos novos ideais que se refletiram nos contornos politicos, culturais e
econdmicos da sociedade, ressalta-se a busca pelo respeito da pessoa humana, o
que demandava a tolerancia religiosa, uma vez intensamente presente o fendmeno
religioso na vida dos individuos. Nesse contexto, mister o reconhecimento do direito
a liberdade religiosa e do principio da separacdo Igreja-Estado, aquele, feito,
primeiramente, em solo norte-americano. NoO continente europeu, conforme
afirmado, foram encontrados maiores entraves e, ainda hoje, o sistema
concordatario continua a suportar criticas. No Brasil, essas transformacfes

demoraram a ter repercusséo.

Ao comparar as nossas leis fundamentais ao longo dos tempos, constatou-se
que, a cada uma, progredia o processo de laicizacdo - embora tenha-se presente as
pressdes da igreja sobre assuntos da esfera publica. Hoje, é o principio da

separacao verdadeiro fator construtivo do Estado Constitucional.

Demonstrou-se, nessa esteira, diferenca essencial para este trabalho,
estabelecida entre os conceitos de laicidade e laicismo. A laicidade denota respeito
ao fator religioso, em que pese estarem separadas as instituicoes religiosas do ente
estatal. O laicismo € oposicédo a qualquer transcendéncia, sendo-lhes hostil. Sob os
moldes do Estado de Direito, repisa-se: impossivel que o fator religioso, constituinte
ontolégico do homem, seja negado. Deseja-se, logo, a laicidade, o que implica na

cooperagao mutua entre o segmento religioso e o poder publico.

E na cooperacdo onde sio equacionadas as questdes que surgem na
sociedade. Com tal escopo, a Lei Magna, em diferentes a&mbitos (mesmo porque a
religido se manifesta de diversas formas), atentou para a acomodacéo do fendmeno
religioso, o que, observados os limites e as limitagbes desses, ndo viola o carater
laico do Estado, uma vez ser vedado professar uma doutrina, conferir tratamento

diferenciado, em beneficio ou prejuizo, de qualquer crenca e, de alguma forma,
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emitir juizo de valor quanto as doutrinas existentes. Assim, ndo se inclui, nesse

contexto, a indiferenca.

Dando continuidade ao estudo, evidenciou-se a necessidade de um conceito
juridico de religido, cuja construcéo foi propositadamente cautelosa para que seja
possivel dar aos individuos e congregacdes religiosas a protecdo indispensavel,
dificultando, por outro lado, que seja oportunizado a quem, de ma-fé, tencionar se
utilizar da referida protecdo sem que nela possa se albergar. Prudente se faz, desta
forma, que os poderes, com especial destaque ao Poder Judiciario, se faca vigilante

das balizas desse conceito.

A liberdade religiosa, traduz-se, com efeito, em principio implicito, por nao
haver dispositivo que, expressamente, a estabeleca. E direito complexo, tendo, de
forma expressa, a liberdade de crenca e de religido encontrado guarida na
Constituicdo Federal. Acerca do direito em comento, constatou-se ser de primeira
dimenséo, todavia exija, como mandado de otimizacdo atitudes positivas para que
se atinja os graus mais altos de concretizacdo, ideia esta incompativel com o

conceito de regra.

Finalmente, esta pesquisa buscou mostrar que os conflitos atinentes a questao
do Estado laico e do direito fundamental a liberdade religiosa sdo bastante presentes
na sociedade, cujo desejo deve ser a busca de um ponto de equilibrio - o qual s6
pode ser alcancado com o conhecimento dos direitos fundamentais — capaz de

garantir o pluralismo, elemento caracterizador de nosso pais.
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Resumo: Através da analise de acorddaos do Supremo Tribunal Federal que
abordam, em alguma medida, a autodeterminacao, serd verificado o discurso moral
desprovido de racionalidade, em desacordo com a moral monoldgica teorizada por
Kant. O estudo se baseara nos julgamentos sobre a pesquisa com células tronco,
aborto do anencéfalo e a unido homoafetiva, além do discurso que envolve a
questdo do reconhecimento do direito ao aborto. Para tanto, primeiramente sera
realizado um breve estudo sobre a teoria de Kant e as novas teorias da moral de
cunho biologico. Apds, serdo analisadas as ideias da corrente progressista e
conservadora das Cortes Constitucionais. Ao final, tais teorias serdo confrontadas
para trazer a luz os reais fundamentos morais das decisfes mais relevantes do STF,
orgdo executor da Justica Constitucional.

Palavras-chaves: discurso moral, racionalidade, justica constitucional.

Abstract: Through analysis of few judgments of the Supreme Court that discuss self-
determination, a moral speech devoid of rationality shall be verified in disagreement
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with the monological moral theorized by Kant. The study will address to the stem cell
research, abortion of anencephalic, homo-affective union, and the whole issue of
recognizing the woman'’s right to abortion. To do so, first a brief study on the theory
of Kant and the new theories of moral biological imprint will be held. Subsequently,
we analyze the ideas of progressive and conservative power of the Constitutional
Courts. At the end, those theories will be confronted, in order to unearth the real
moral arguments of the most relevant decisions of STF, the part of State whose
propose is to execute the Constitutional Justice.

Keywords: moral speech, rationality, constitutional justice.
1. INTRODUCAO

O presente artigo propb6e fazer uma andlise sobre a racionalidade no
discurso moral do Supremo Tribunal Federal, através do confronto entre a
perspectiva da moral monoldgica proposta por Kant e as novas teorias biologicas
sobre o julgamento moral.

No intuito de complementar o estudo sobre a teoria da decisdo, sera
apresentada a perspectiva conservadora e progressista das decisdes preferidas
pelas cortes constitucionais, com posterior analise de alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal que envolva questdes moralmente relevantes.

Na busca de compreender as bases das teorias da deciséo, verifica-se que a
moral se apresenta como um de seus elementos centrais. Assim, para estudar as
guestdes que permeiam a discussdo sobre a legalizagéo do aborto, essencial se faz,
primeiramente, uma analise sobre o papel da moral.

Dessa forma, o primeiro capitulo visa contrapor a teoria classica proposta
por Kant, na qual a moral deve se pautar no imperativo categorico, ou seja, atividade
exclusiva da raz&do, com as novas teorias sobre o julgamento moral que demonstram
gue a moral ndo é constituida somente pela razéo.

No segundo capitulo serédo levantados questionamentos sobre até que ponto
a nova viséo sobre a moral influencia as teorias da deciséo e o proprio direito. Afinal,

quais sdo as consequéncias de se admitir que existam fatores desconhecidos
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capazes de afetar o julgamento de assuntos polémicos, como a legalizacdo do
aborto, pelo judiciario?

Posteriormente, sera apresentada uma analise sobre as teorias progressista
e conservadora adotadas pelas cortes constitucionais nos julgamentos de questdes
que envolvam os direitos fundamentais como o da autodeterminagao.

No ultimo capitulo, seré feita uma andlise dos julgados do Supremo Tribunal
Federal a respeito da autodeterminacdo, além da propria questdo que envolve a
legalizacdo do aborto, com o proposito de verificar, a partir de casos concretos,
como sao fundamentadas as decisdes dessa Corte Constitucional, 6rgdo executor
da Justica Constitucional.

Ao final, sera apresentada conclusdo demonstrando que 0s argumentos
morais do STF sdo, muitas vezes, desprovidos de uma racionalidade kantiana, o que

traz a baila uma nova percepcao da Justica Constitucional aplicada.
2. MORALIDADE: ENTRE A RAZAO E A EMOCAO
2.1 Arazao e amoral em Kant

Para abordar a questdo moral que permeia o discurso no judiciario, deve-se
primeiramente fazer um resgate da teoria desenvolvida por Kant, sobre a razdo e a
moral.

Com o nascimento da filosofia da consciéncia, ocasionada pela separagéo
radical entre 0 homem e a natureza, o objeto de estudo passa ser o préprio processo
cognitivo do homem. Os estudos filosoficos se dividiram nas vertentes idealistas,
tendo como principal autor Descartes e empiristas, tendo como principal autor
Hume.

E nesse contexto que Kant comeca a desenvolver as suas teorias sobre a
razdo humana. Em seu primeiro livro “Critica a Razao Pura” o autor estuda, de forma
minuciosa como se da o processo de conhecimento da razdo humana, separando o
conhecimento puro, aprioristico, do conhecimento sensivel, a posteriori.

Ja em seu livro “Critica a Razéo Pratica”’, Kant vai além, no intuito de

demonstrar que a razdo humana néo € s6 cognitiva, ou seja, capaz de conhecer,
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mas tem também a capacidade de determinar a vontade e consequentemente a

acao moral.

Com o uso pratico da razdo ocorre coisa bem diversa. Nele vemos ocupar-
se a razdo com fundamentos da determinacdo da vontade, que resulta em
faculdade de produzir objetos que correspondam as representacbes ou,
pelo menos, determinantes a si préprios na realizacédo de tais objetos, seja
ou néo suficiente para isso a faculdade fisica, isto é, a de determinar a sua
causalidade. (KANT, 1959, p.35)

E esse ponto do estudo do autor que nos interessa para a discussdo acerca
da influéncia da moral e do julgamento moral na legalizacdo do aborto.

A razdo pratica “pode determinar por si mesma a vontade,
independentemente de todo elemento empirico” (KANT, 1959, p.88). Para isso,
pressinde da formulacdo de regras gerais que determinam a vontade, a tais regras
foi dado o nome de principios praticos.

Os principios podem ser divididos em méaximas e imperativos. As maximas
sdo principios de validade restrita a aqueles que as propdem. J& os imperativos sdo
principios validos para todos.

A moral em Kant se da através dos imperativos que “sdo regras que
expressam a necessidade objetiva da acdo, o que significa que se a razéo
determinasse completamente a vontade, a agcdo ocorreria inevitavelmente segundo
tal regra” (REALE; ANTISERI, 2005, p.903).

Os imperativos podem ser hipotéticos ou categoricos. Os imperativos
hipotéticos sdo vontades condicionadas, para se alcancar um fim deve-se cumprir a
condicao. Pelo fato de estar submetido ao cumprimento de uma condicao € que séo
chamados de hipotéticos, sendo universal para todos aqueles que se propuseram a
aquele fim.

Os imperativos categoricos determinam a vontade pura e simples, sem estar
condicionada. Segundo Kant, sao leis praticas e consequentemente morais que séo
validas de forma incondicional para o ser racional. O imperativo categorico € objetivo

e universal.

“O imperativo categérico € um principio que ordena a acdo em si mesma,
independente de um objetivo determinado, mas simplesmente como
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vontade. N3o é extraido da experiéncia, sendo por conseguinte, a priori. E
racional e deve ser compreendido como um juizo préatico sintético a priori.
Tais imperativos séo leis praticas, leis morais, e que, portanto, valem
incondicionalmente para o ser racional, pois ndo sdo determinadas em
funcdo de um objeto ou de um fim especifico, de modo que se deve ater a
essa forma capaz de Ihe promover a universalizacdo.” (CRUZ, 2011, p.62)

Os imperativos categoricos sao as leis morais que todo ser racional possui e
que devem determinar a acdo do individuo. Todavia, a moral pode ser desviada
pelas inclinagbes sensiveis, ou seja, fatores externos que ndo séo intrinsecos a
razdo do individuo e que podem desvirtuar a sua conduta. Nesse caso, a conduta
nao sera moralmente valida, uma vez que a mesma nao podera ser estendida para
todos os seres racionais.

A lei moral ndo pode possuir um contetdo material, uma vez que essa
subordinacédo a submeteria a um contetldo empirico, ou seja, extrinseco a razédo. Por
isso, “a esséncia do imperativo categdrico consiste precisamente em sua validade
em virtude de sua forma de lei, isto & por sua racionalidade” (REALE, ANTISERI,
2005, p.905)

A moral para Kant esta ligada a motivacdo do individuo que ira refletir
consequentemente em sua acgdo. Por isso, a sua preocupacdo com a forma e néo
com o conteudo da acao, uma vez que basta que a forma como a razao se expresse
esteja moralmente vélida para que seu contetado também esteja. Citada motivacdo
nao deve ser subjetiva, mas sim objetiva, uma vez que o imperativo categoérico €
universal.

Assim, a féormula do imperativo categorico de Kant determina “Age de modo
que a maxima da tua vontade possa valer sempre, a0 mesmo tempo, como principio
de legislacéo universal”. (KANT, 1959, p 65)

Como a acao moral para Kant determina que o individuo haja de forma pura,
ou seja, a priori de qualquer interferéncia ou influéncia externa, a liberdade do ser se
torna elemento central e essencial, uma vez que somente os individuos livres podem
cumprir o dever pelo dever.

A acdo moral em Kant é intrinseca ao individuo, assim, ndo basta que este
aja de acordo com a lei. Para ser moral a acado deve se pautar somente na razéo

sem se mediar pelos sentimentos ou emocao. Para o autor, quando as emocgoes
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conduzem a acao esta deixa de ser moralmente valida. Somente as a¢cbes que séo
realizadas de forma pura, ou seja, racionais é que sdo morais.

O julgamento moral em Kant é, dessa forma, uma acéao totalmente racional,
qualquer influéncia externa, e nela se inclui as emocbes e sentimentos,
descaracteriza a acao.

Sob o prisma kantiano o julgamento sobre a legalizagdo do aborto, por
exemplo, somente seria moral se fosse uma atividade eminentemente racional.
Assim, os julgadores deveriam se valer do imperativo categorico para decidir sobre a
possibilidade de se interromper ou ndo a gestacdo. Toda a construcao do raciocinio
a ser desenvolvido deve se pautar na razdo, afastando qualquer interferéncia
irracional (emocdes, sentimentos, experiéncias).

Mas sera o julgador capaz de se desvencilhar por completo de sua
irracionalidade na formulacdo do julgamento moral? Sera possivel afastar os

sentimentos e emog¢fes no momento da formulac¢éo do juizo?
2.2 As novas vertentes da moralidade: desafios postos pelo intuicionismo

A ideia de que a lei e 0 julgamento moral séo atividades exclusivamente da
razdo guiou a filosofia durante muitos anos, se pautando, em sua grande maioria, na
teoria proposta por Kant.

Todavia, em estudos recentes realizados por filosofos e profissionais ligados
a area das ciencias biolégicas, sobre a influéncia da racionalidade na formulacdo de
uma lei ou julgamento moral, foram encontrados resultados diferentes do imaginado.

A definicdo sobre o que é moralidade nunca foi um consenso entre 0s
filésofos, apesar de haver inameros trabalhos nesse sentido. E foi justamente na
busca de se entender a forma como € construida a moralidade, que novos estudos
vém rompendo as ideias tradicionais.

Afinal, sera realmente a razdo que comanda o julgamento moral? De acordo
com estudos recentes a resposta para essa pergunta € nao.

No artigo Moral Judgment (2006), dos autores Jennifer Nado, Daniel Kelly e

Stephen Stich, é feito um apanhado dessas recentes teorias sobre a moralidade.
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De acordo com citado artigo, pelos estudos realizados pelo psicélogo
Jonathan Haidt, a razdo apenas serve como justificativa para um julgamento que ja
foi realizado intuitivamente. Para o autor, ap0s a percepcao do evento, aparecem
rapidamente as intuicbes morais, que s&o por ele classificadas como sentimentos. E
geralmente apOs esse processo que o0 julgamento termina. A razdo aparece
posteriormente, justificando o sentimento que ocasionou o0 julgamento. Explica
também, que ha casos em que a razdo pode se sobrepor as intuicdes morais.

Haidt busca provar a sua teoria através de pesquisas realizadas em que
pessoas sdo questionadas sobre dilemas morais em diferentes situagées. Como um
dos exemplos do estudo realizado para comprovar sua teoria, Haidt indagou a um
grande numero de pessoas, 0 que eles achavam do comportamento de dois irmaos,
qgue durante uma viagem de cruzeiro, se viram sozinhos em uma ilha e resolveram
ter relacdo sexual, por uma Unica vez, sem que ninguém soubesse. Destacou ainda
qgue nao havia chance da mulher engravidar.

Segundo o autor, a maioria das pessoas questionadas respondeu de forma
instantdnea que a conduta era moralmente errada, apresentado, contudo,
justificativas invalidas para o caso, como um possivel risco de gravidez, a
recriminacdo social que eles poderiam sofrer.

Nessa mesma linha, destaca o artigo (NADO, KELLY, STICH) os estudos
coordenados por Greenee outros pesquisadores, no qual o cérebro humano foi
mapeado para verificar quais areas sao afetadas quando as pessoas sao
apresentadas a dilemas morais.

Em citada pesquisa os dilemas morais foram separados em pessoais e
impessoais. No dilema impessoal, foi questionado se deve se puxar uma chave para
mudar o curso do trem que, seguindo seu trilho, iria matar 5 (cinco) pessoas, para
um outro trilho que soO ira matar 1 (uma) pessoa. A esse tipo de dilema foi dado o
nome de “trolley problem”. Ja o dilema pessoal, chamado de “footbridge problem”,
ao invés de se mudar o curso do trem, deve-se decidir por empurrar um homem
gordo no trilho do trem que esta descontrolado para se deixar de matar 5 (cinco)
pessoas que estdo no trilho.

De acordo com o mapeamento do cérebro realizado através do uso do

aparelho fMRI scans, verificou-se que diferentes areas do cérebro sdo ativadas ao
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se decidir sobre os dilemas pessoais e os dilemas impessoais. As areas cerebrais
responsaveis pela emocdo sdo mais ativadas nos dilemas pessoais do que nos
impessoais.

Como resultado desse estudo realizado Greene e seus colegas concluem
gue nos dilemas impessoais a razao atua para a formulacdo do julgamento e nos
dilemas pessoais, via de regra, a emoc¢ao é que atua na formulacdo do julgamento.

Outro estudo destacado no artigo “Moral Judgment” é o de Marc Hauser que
entende que o julgamento moral ndo pode ser produzido de forma exclusiva pela
razdo. Citado autor compara 0 processo de julgamento com o0 processo de
linguagem.

Assim como no processo da linguagem, em que seu aprendizado é intuitivo
e inconsciente, se da o julgamento moral. Nesse sentido, Hauser também se
aproxima da teoria da justica de Rawls, em que valores morais sdo previamente
estabelecidos por uma sociedade.

Contrariando as ideias apresentadas por Haidt e Greene, Hauser entende
gque o julgamento moral € intuitivo, contudo, nega que ele seja dominado
exclusivamente pela emocé&o. Distancia-se também da visdo kantiana, pois entende
que o julgamento moral ndo é inteiramente orientado pela razdo humana.

Para Hauser, ndo existe um julgamento moral que € feito somente pela
emocao. Antes que esta domine, complexas analises séo realizadas sobre a
relevancia do evento, as consequéncias, intencdes e participantes envolvidos.

Hauser defende que um complexo processo cognitivo acontece quando
realizamos um julgamento moral. Pela sua velocidade, conclui-se que este processo
se da de forma inconsciente, do mesmo modo como construimos as frases.

Por fim, destacam Nado, Kelly, Stich (2006) que Hauser ndo consegue
demonstrar se a emoc¢ao atua ou ndo na construcao do julgamento moral.

Assim, pode-se perceber pelas teorias apresentadas no artigo “Moral
Judgment” que a moral, ao contrario do posto por Kant, ndo € constituida
exclusivamente pela razéo.

Enquanto para Kant a moralidade somente existia enquanto produto de uma
raz&o pratica que deveria se desvencilhar de influéncias externas como emocdes e

sentimentos, as novas teorias sobre a moral, que contam com recursos da medicina,
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entendem que a moral pode ser constituida, de forma instintiva e intuitiva, por
guestdes emocionais.

A reflexdo sobre essas questfes é de extrema relevancia para a teoria da
decisdo, principalmente quando s&o analisados assuntos polémicos como a
legalizacdo do aborto, unido homoafetiva, utilizacdo de células tronco. Afinal, admitir
gue no processo de decisdo o convencimento se forma de maneira intuitiva, pode

por em cheque os pilares tradicionais do Direito baseados na racionalidade pura.

3. IDEOLOGIAS JURIDICAS CONTEMPORANEAS NA TEORIA DA DECISAO:
FALSA NEUTRALIDADE DA FUNDAMENTACAO JURIDICA

Discutida a moral na perspectiva Kantiana e bioldgica, passa-se ao estudo
com maior foco nas ideologias juridicas contemporaneas que cercam a teoria da
decisao, no que diz respeito a formacao do convencimento dos juizes.

No que tange a tomada de decisdes consideradas mais relevantes para a
sociedade, as polémicas surgem em assuntos que, normalmente, tem uma carga
moral expressiva, ou seja, aqueles que tratam dos dilemas que foram classificados
no capitulo anterior como pessoal ou impessoal. Sdo assuntos intruncados,
delicados, muito controversos, e que acabam recaindo ao judiciario.

Por razfes intrinsecas ao sistema parlamentarista, como a politicagem de
angariacdo de votos para o partido, o Poder Legislativo possui uma caracteristica
indecibilidade em torno dessas questdes dificeis, que, por serem estopim de
conflitos sociais, acabam sendo demandadas ao Poder Judiciario, ao qual, de
maneira geral, ndo é dado negar-se a proferir uma decisdo. Algumas vezes, o
judiciario adota papel contramajoritario, defendendo o direito das minorias nao
representadas politicamente. Outras vezes, adota uma postura de retracao,
conservando a moral social dominante.

De todo modo, o que se depreende disso é que as decisdes judiciais ja ndo
possuem o estigma da neutralidade ou imparcialidade politica. A interpretacdo da
constitucional liberal, que idealizava um juiz ‘bouche de loi’ cedeu espago para
novas correntes ideologicas da teoria da decisao, tratadas aqui como as correntes

conservadora e progressista.
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Cada uma delas tem variadas ramificagdes, mas esse trabalho se restringe a
apresentar as vertentes centrais, sendo pertinente salientar que ambas consideram
ilusério o julgamento neutro, ou seja, a sentenca ou acérddo de uma Corte
Constitucional é necessariamente politica.

O debate, antes centralizado na neutralidade da decisdo judicial,
encaminhara para os méritos e vicios das vérias formas de poder e autoridade social
e como isso afeta o judiciario, executivo e legislativo. (WEST, 1990).

Diante disso, indaga-se: Quais politicas os juizes deveriam seguir e em qual
concepcao do que € o ‘bem’ eles deveriam basear suas decisées? E ainda, a
interpretacdo constitucional deve ser usada como veiculo de preservacdo da ordem
social privada, protegendo o status quo e a seguranca juridica ou deve facilitar
continuos desafios para a ordem dominante? (WEST, 1990).

Neste ponto, cabe ressaltar a grande influéncia do modelo de
constitucionalismo norte americano no mundo, em especial, a irradiacdo do préprio
fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito. Por isso, é interessante abordar como
as teorias acima mencionadas se relacionam na doutrina juridica estadunidense,
trazendo reflexos para o plano doméstico. Nas palavras do ministro Luiz Roberto
Barroso:

O modelo constitucional americano, nos uultimos cinquenta anos, irradiou-
se pelo mundo e tornou-se vitorioso em paises da Europa, da América
Latina, da Asia e da Africa. Nada obstante, no plano doméstico, nunca foi
tdo intensamente questionado. Osataques vém da direita, com sua agenda
conservadora, que defende — mas nem sempre pratica— a autocontencao
judicial; e da esquerda, com sua critica a supremacia judicial e sua defesa
do constitucionalismo popular. (BARROSO, 2014, p. 2).

3.1 Corrente progressista

Segundo WEST (1990), fundada na idéia de resiténcia a autoridade e ao
poder social, a corrente progressista véa Constituicio como um texto aberto a
interpretacdo, e um mecanismo para desafiar o grupo social empoderado, produto
da hierarquia social do poder, e os padrbes de opressao e dominagéo.

Dessa forma, os atores estatais devem basear suas acfes nos ideais dos

desempoderados, pois a referencia de ‘bem’ esta nas experiéncias e nas aspiracoes
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dos cidaddos oprimidos pela moral da maioria. Objetiva-se um espago politico no
qual os individuos sao livres para se expressar e fazer suas préprias escolhas.

O autor americano segue explicando que a interpretacao progressista da lei
€ voltada para desestruturar o sistema social hierarquico de dominac&o. Nao ha uma
moral ideal a ser atingida pela lei, mas uma seria de escolhas concretas em um
dado momento, pois que ela aspira as idéias e sonhos de uma vida boa.

A igualdade progressista significa se livrar da cultura opressiva e das
consequéncias danosas da dominacdo hierarquica de um grupo social, e corrigir a
distribuicdo ruim do poder social por meio de ac¢des afirmativas do Estado e da
sociedade. Trata-se da igualdade substantiva.

Nesse diapasao, o ativismo, como forma de garantir direitos as minorias, é
inevitavel na decisdo judicial e independe do clamor moral predominante na
sociedade.

No caso do aborto, WEST (1990) aponta que o entendimento de que a
mulher deve fazer escolhas sempre voltadas para a familia e maternidade nao é
produto bioldégico, natural ou cultural, mas advém da coercédo, violéncia sexual e
controle masculino da sociedade hierarquizada. A lei antiabortiva, dessa forma,
tiraria da mulher a oportunidade de escolher livremente qual moral ela quer seguir.

Neste ponto, vale citar um dos casos mais emblematicos e polémicos
decididos pela Corte Constitucional Norte Americana, o caso Roe vs. Wade (1973).
Luiz Roberto BARROSO (2014) adverte que, embora a Corte nesse periodo tenha
sido um marco inicial de uma duradoura tendéncia conservadora em muitos
dominios, a autocontencdo nado foi uma de suas caracteristicas. Na verdade, sua
atuacdo ndo comporta uma analise homogenia. Com efeito, a decisdo que afirmou a
existéncia de um direito constitucional da mulher ao aborto, invalidando a maior
parte das leis estaduais que o proibiam tem forte cunho progressista.

O caso consistiu no seguinte: o Estado de Texas previa leis que
criminalizavam o aborto, salvo por aconselhamento médico para salvar a vida da
mae. A americana Norma McCorvey, conhecida pelo pseudémino ‘Jane Roe’, alegou
gue sua gravidez era fruto de um estupro sendo seu direito constitucional abortar o
feto. Do outro lado da lide, estava Henry Wade, na posicdo de district attorney,

defendendo as leis texanas. O caso chegou a Suprema Corte que decidiu a favor de
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Roe por 7 (sete) votos a 2 (dois), sob o principal fundamento de que o direito de
escolha pelo aborto é um direito de privacidade, decorrente da clausula do devido
processo legal abrigada na Emenda 14.

A decisdo que vinculou todos os Estados do pais firmou que no primeiro
trimestre, o aborto ndo traz graves riscos de vida para a mulher, sendo
completamente livre. No segundo trimestre, o aborto poderia ser regulado, mas néo
proibido. E no terceiro trimestre, diante do estagio avancado de desenvolvimento do
feto e consequente perigo de vida para a mae, o Estado podera proibir o aborto,
desde que mantenha regra de exce¢do quanto a protecao a vida e saude da mae.

Para BARROSO (2014, p. 29), “Roe poderia ser requalificado como um caso
envolvendo igualdade de género, na medida em que é a mulher quem sofre as
principais consequéncias da gestacao indesejada. Trata-se de inestimavel conquista
para liberdade das mulheres.”

Como se notard adiante, as diferencas entre as correntes progressistas e
conservadoras se revelam nas atitudes politicas em torno do poder social. Os
progressistas, na medida em que acreditam na mudanca da opressao hierarquica,
criticam a ideologia conservadora na qual, segundo eles, o Estado acaba reforcando
a ideia de apenas um grupo social e, portanto, reproduzindo injusticas.

3.2 Corrente Conservadora

A corrente conservadora vé a Constituicdo como um meio para preservar e
proteger o poder da autoridade legitima (privada ou social) contra a invasédo de outro
grupo social minoritario. O papel das entidades estatais é, portanto, preservar as
estruturas sociais.

A idéia conservadora de ‘bem’ sempre se fundamenta na estrutura
dominante e, no que tange o aspecto moral da acéo estatal, esta deve ser formulada
a partir da moralidade que predomina na vida comunitéria, que é considerada sébia,
ou seja, respeita-se a tradicdo moral social, seja ela secular ou religiosa. (WEST,
1990).

Robert WEST (1990) segue esclarecendo que, ao ser incorporado pela

Corte Constitucional, o conservadorismo influencia na interpretacao legal realizada
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pelos magistrados, que buscam traduzir as crencas tradicionais da comunidade,
aderindo, por exemplo, a repulsa ao homossexualismo e ao aborto.

Quanto a Constituicao, a interpretacdo conservadora adota também um viés
originalista que busca a evidente sabedoria dos pais fundadores. Trata-se de uma
postura de restricdo judicial, em que até o Poder Judiciario tem necessidade de
obedienciaa autoridade social legitima.

Um claro exemplo dessa atuacéo é o caso Bowers vs. Hardwick (1986), cuja
decisédo final se fundamenta na idéia de que a lei que reflete a moral convencional é
constitucional. A autoridade de dizer o que é ‘bem’ recai na comunidade e ndo na
individualidade.

O Estado da Georgia previa legislacdo que criminalizava a pratica
homossexual de sodomia, ainda que realizada em ambiente privados. O cidadao
Michael Hardwick foi pego nesse ato, por um oficial que entrou em sua casa, munido
com um mandado de prisdo relativo ao ndo aparecimento de Hardwick em uma
audiéncia por infracdo de menor importancia.

Fato é que o questionamento de constitucionalidade da referida lei subiu a
Suprema Corte que, por cinco votos a quatro, decidiu desfavoravelmente a
Hardwick®. A opinido majoritaria trouxe argumentos de tradic&o cristd, alegando que
0 sexo homossexual é um crime contra a natureza.

Assim, com aversdo a autoridade normativa redistributiva, as entidades
estatais conservadoras se comprometem com a conservacao das estruturas sociais,

econdmicas e legais existentes.

4. JUSTICA CONSTITUCIONAL APLICADA: DECISOES JUDICIAIS COMO
DECISOES MORAIS INTUICIONISTAS

As explanacbes sobre ideologias e doutrinas a propésito da teoria da
decisdo, demonstram em que medida considera-se que as decisfes judiciais sao

decisbes morais. Neste ponto, faz-se necessario confronta-las em andlises

®Desessete anos depois, em 2003, a Suprema Corte Norte Amerciana se retratou, julgando esse tipo
de lei inconstitucional, baseando-se no direito & privacidade.
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concretas de alguns julgados polémicos do STF, com o intuito de estudar os
argumentos morais que norteiam as decisdes da Corte Constitucional Brasileira, isto
€, se dotados da racionalidade Kantiana ou do intuicionismo desvendado pelas
teorias bioldgicas, ou, ainda, se voltados para uma moral social progressista ou
conservadora.

Por primeiro, passa-se a andlise do julgamento da ADPF 54/2012, quando o
STF foi acionado para se posicionar sobre a possibilidade juridica de interrupcéo da
gravidez de feto anencéfalo. Apenas dez ministros participaram do julgamento,
sendo que sete deles acompanharam o relator favoravelmente a interrupgéo.

No que tange a questdo da moral social, o Ministro Relator Marco Aurélio

resume sobre o foco principal da deciséo:

Inescapavel é o confronto entre, de um lado, os interesses legitimos da
mulher em ver respeitada sua dignidade e, de outro, os interesses de parte
da sociedade que deseja proteger todos 0s que a integram — sejam 0s que
nasceram, sejam 0s que estejam para hascer — independentemente da
condicao fisica ou viabilidade de sobrevivencia. (BRASIL, 2012).

Ocorre que um dos argumentos chave para a formacdo da decisao foi
justamente a autodeterminacdo da mulher, refletida nos interesses de uma
sociedade que deseja proteger seus cidadaos.

Segundo o Relator, diante do grande sofrimento imputado a mulher obrigada

a prosseguir na gestao do anencéfalo as mulheres deve ser assegurado o direito de

viver as suas escolhas, 0s seus valores, as suas crenc¢as. Esta em jogo o
direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo com
a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina.
Estdo em jogo, em Ultima andlise, a privacidade, a autonomia e a dignidade
humana dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as que optem por
prossequir com a gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por
qualguer outro _motivo _gue nhdo nos cumpre perguirir — guanto _as que
prefiram interromper a gravidez, para por fim ou, a0 menos, minimizar um
estado de sofrimento. Grifo nosso. (BRASIL, 2012).

Interessante, ainda, colacionar trechos do voto da Ministra Rosa Weber, que

demonstram o caminho que a Ministra percorreu para construir seu convencimento:

O tema é de uma delicadeza impar. E 0 € porque perpassa pelas nossas
conviccdes e crencas - ou descrencas - mais profundas, e nos remete de
alguma forma a questdo basica existencial que nos angustia e acompanha
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neste voo no tempo que somos desde que nascemos (Menotti del Picchia),
efémeros e precarios, poeira das estrelas, na imagem do fisico e astrbnomo
brasileiro Marcelo Gleiser. Grifo nosso. (BRASIL, 2012).

Pretendia fazer um resumo oral do meu voto escrito, que é longo, mas fiquei
tdo sensibilizada com a visita que recebi ontem, em meu gabinete nesta
Casa, da Vitoria de Cristo, levada por seus pais, e ao gue parece acometida
de acrania, que pec¢o vénia a V. Exas. para proceder a sua leitura, de modo
a deixar bem claro o caminho que percorri para formar a minha conviccao, a
luz do ordenamento positivo, tendo como farol e norte a nossa Constitui¢&o.
Grifo nosso. (BRASIL, 2012).

A alegria e a realizacdo das mulheres com filhos anencéfalos, relatadas nas
audiéncias publicas e nos memoriais, provém, por certo, das suas escolhas
morais e da garantia de gue a percepcdo de cada uma delas sobre a prépria
vida e visdo de mundo seriam respeitadas, da certeza de que ndo seriam
impedidas de gestar seus filhos com todo amor e de levar a termo suas
gestacbes. N&o estd em jogo o direito do feto, e sim o0 da gestante, de
determinar suas proprias escolhas e seu proprio universo valorativo. E é isto
gue se discute nesta acdo: o direito de escolha da mulher sobre a sua
prépria forma de vida. Em outras palavras, esta ADPF muito mais do que da
liberdade da mulher (o que ja seria muitissimo valioso), diz com a densidade
concreta _a se dar_a concepcdo juridica de liberdade, sob o manto da
Constituicéo-cidada de 1988. Grifo nosso. (BRASIL, 2012).

A partir da leitura dos trechos acima transcritos pode-se observar que nesse
julgamento, a fundamentacdo se da a partir de uma moral constituida por questées
afetivas e emocionais. O aspecto pessoal do sofrimento da mulher tem peso e
relevancia ao se decidir sobre a possibilidade do aborto do anencéfalo.

Ademais, esclarecido o embate entre correntes conservacionistas e
progressistas que envolve 0 assunto, verifica-se a opcdo pela Ultima,
desestruturando o ideal religioso e moral tradicional da sociedade, que coloca a
maternidade como papel incito a mulher.

A mesma analise conclusiva pode ser obtida em ralagdo ao julgamento da
ADI 3510-0 /2008, o qual liberou unanimemente (salvo algumas ressalvas), as
pesquisas com células-tronco embrionarias, previstas no art. 5° da Lei de
Biossegurancga (Lei Federal 11.105 de 2005).

De modo geral, a decisdo reforcou ndo haver violagcdo ao direito a vida,

tampouco a dignidade da pessoa humana:

Daqui se infere — é a minha leitura - cuidar-se de regracéo legal a salvo da
macula do acodamento ou dos vicios da esdruxularia e da arbitrariedade em
matéria_tdo religiosa, filoséfica e eticamente sensivel como a da
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biotecnologia na drea da medicina e da genética humana. Ao inverso, penso
tratar-se de um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca
dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para
tanto, ainda que assumida ou configurada do lado de fora do corpo feminino
(caso do embrido in vitro). (BRASIL, 2008).

Tal argumento, prolatado pelo Ministro Relator Carlos Ayres Britto, reforca a
posicdo de cunho progressita no julgamento em questdo. Contudo, apesar da
tentativa va dos ministros em separar seus argumentos da moral, € possivel
identificar trechos emotivos, que identificam a formacdo do argumento que culmina
na autodeterminacéo da familia fundamentada na Dignidade Humana. Por exemplo,
a diferenca de tratamento entre zigotos formados pelo amor entre um homem e uma

mulher e aqueles formados artificialmente:

A fertilizacdo in vitro, como técnica de reprodu¢cdo humana assistida, tem
ajudado, desde o nascimento da britAnica Louise Brown, ha quase trinta
anos, a realizar o sonho de milhares de casais com dificuldade ou completa
impossibilidade de conceber filhos pelo método natural. (BRASIL, 2008).

Individuo-pessoa, conseguintemente, a se dotar de toda uma gradativa
formacdo moral e espiritual, esta dltima sequndo uma cosmovisdo ndo
exatamente darwiniana ou evolutiva do ser humano, porém criacionista ou
divina (prisma em que Deus é tido como a nascente e a0 mesmo tempo a
embocadura de toda a corrente de vida de qualquer dos personalizados
seres humanos). Grifo nosso.(BRASIL, 2008).

Por este visual das coisas, ndo se nega que 0 inicio da vida humana so
pode coincidir com o preciso instante da fecundacao de um évulo feminino
por um espermatozoide masculino. Um gameta masculino (com seus 23
cromossomos) a se fundir com um gameta feminino (também portador de
igual nimero de cromossomos) para a formacgédo da unitaria célula em que o
zigoto consiste. Tal como se da com a desconcertante aritmética do amor:
um mais um, igual a um, segundo figuracdo que se atribui a inspirada pena
de Jean Paul Sartre. Grifo nosso.(BRASIL, 2008).

O que agora se tem, por conseguinte, ja € o Poder Publico tdo proibido de
se contrapor a autonomia de vontade decisoria do casal quanto obrigado a
se postar como aparelho de suprimento dos meios educacionais e
cientificos para o mais desembaracado e eficaz desfrute daquela situacao
juridica ativa ou direito publico subjetivo a um planejamento familiar que se
volte para a concreta assuncédo da mais responsavel paternidade. Sendo tal
nidac@o compulséria corresponderia a impor as mulheres a tirania patriarcal
de ter que gerar filhos para 0s seus maridos ou companheiros, na
contram&o do notavel avanco cultural que se contém na maxima de gue “o
grau de civilizacdo de um povo se mede pelo grau de liberdade da mulher”.
Grifo nosso.(BRASIL, 2008).
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Pode-se observar as inflexdes emotivas que levam o relator a decidir que o
embrido artifialmente produzido ndo € pessoa humana, o que possibilita sua
utilizacdo para pesquisas cietificas. Trata-se, como ja elucidado, de argumento
progressista uma vez que rompe com a macula religiosa e cultural tradicional para
decidir a favor do planejamento familiar e da autodeterminacdo da mulher,

permitindo a realizacdo de pesquisas com células-tronco embrionarias descartadas.

Por fim, é fundamental relembrar o julgamento a favor da unido estavel
homossexual (ADIN 4277), ocorrido em 2011.

Como de praxe em julgamentos polémicos, foi evidenciada a dificuldade de
vencer 0s conceitos morais predominantes na sociedade. Segundo o Ministro Luiz

Fux:

O tema envolve preconceitos ainda muito disseminados e arraigados na
sociedade brasileira. Independentemente do resultado deste julgamento, a
sua repercussdo social serd imensa e séo, em boa parte, imprevisiveis em
suas consequéncias. Mas assim sera toda vez que as liberdades essenciais
dos individuos — em especial aquelas ligadas a sua identidade — forem alvo
de ameacas do Estado ou dos particulares e o STF, como guardido da
Constituicdo, for convocado a assegurar a protecdo dos direitos
fundamentais. Grifo nosso. (BRASIL, 2011).

Vale notar que o argumento central do acordéo foi o repudio a discriminacao
ao relacionamento homossexual e a reafirmacdo do principio da liberdade do
individuo em autodeterminar-se, o que foi explanado pelos ministros com expressiva
carga emocional em seus discursos eminentemente morais,

O ministro relator Ayres Britto, por exemplo, aponta em seu voto a influéncia
de questbes que ultrapassam a moral monoldgica de Kant, atentando para a
importancia de fatores que estdo além da razdo para o julgamento de questdo

polémica como esta:

Trata-se isto sim, de uma unido_essencialmente afetiva ou amorosa, a
implicar um voluntario navegar emparceirado por um rio sem margens fixas
e sem outra embocadura que ndo seja a confiante entrega de um coracdo
aberto ao outro. E ndo compreender isso talvez comprometa por modo
irremediavel a prépria capacidade de interpretar os institutos juridicos ha
pouco invocados, pois —€ Platdo quem diz-, "quem ndo comeca pelo amor
nunca saberd o que é filosofia”. E a categoria do afeto como pré-condicdo
do pensamento, o que levou Max Scheler a também ajuizar que “O ser

48




¥
1A
lip i

MESTRADO

humano, antes de um ser pensante ou volitivo, € um ser amante.” Grifo
nosso. (BRASIL, 2011).

Por conseguinte, cuida-se de protecdo constitucional que faz da livre
disposicdo da sexualidade do individuo um autonomizado instituto juridico.
Um tipo de liberdade que €, em si e por si, um auténtico bem de
personalidade. Um dado elementar da criatura humana em sua intrinseca
dignidade de universo a parte. Algo ja transposto ou catapultado para a
inviolavel esfera da autonomia da vontade do individuo, na medida em que
sentido e praticado como elemento da compostura animica e psicofisica
(volta-se a dizer) do ser humano em busca de sua plenitude existencial.
Que termina sendo uma busca de si mesmo na luminosa trilha do “torna-te
guem és’, tdo bem teoricamente explorada por Friedrich Nietzsche. Uma
busca de irrepetivel identidade individual, que transposta para o plano da
aventura humana como um todo, levou Hegel a sentenciar que a evolugdo
do espirito do tempo se define como um caminhar na direcdo do
aperfeicoamento de si mesmo (cito de memoaria). Afinal, a sexualidade no
seu notdrio transitar do prazer puramente fisico para os colmos olimpicos da
extasia amorosa se pée como um plus ou superdvit de vida. Ndo enquanto
um minus ou déficit existencial. Corresponde a um ganho, um bdnus, um
regalo da natureza e ndo a uma subtracdo, um dnus, um peso ou estorvo,
menos ainda uma reprimenda dos deuses em estado de fdria ou de
alucinada retaliacdo ao género humano. No particular, as barreiras artificiais
e raivosamente erguidas contra ele (sexo ou aparelho sexual) corresponde
a um derramamento de bilis que s6 faz embaragcar nossos neurdnios.
Barreiras que se p6em como pequenez mental dos homens e ndo como
exigéncia dos deuses do Olimpo, menos ainda da natureza. (BRASIL,
2011).

Na mesma conotacdo emotiva segue o0 Ministro Luiz Fux: “Canetas de
magistrados ndo sao capazes de extinguir o preconceito, mas, num Estado
Democratico de Direito, detém o poder de determinar ao aparato estatal a atuacéo
positiva na garantia da igualdade material entre os individuos e no combate
ostensivo a discriminacéo odiosa”.

Verifica-se que também nesse caso, o Supremo Tribunal Federal, adotou
uma postura progressista em prol da autodeterminacdo da minoria homossexual,
desestruturando as bases da hierarquia social excludente, sendo que parte relevante
desse posicionamento se deu em bases afetivas, ou seja, o0 julgamento realizado
nao se deu da forma racional proposta por Kant.

O exame dos acoérdaos aqui realizado possibilitou, portanto, identificar
fundamentos com base na moral determinada por emocdes e experiéncias de ordem
subjetivas. Ademais, ainda que nao se possa determinar um papel 100%
progressista nas decisbes do STF, fato € que, nesses julgados polémicos, este

orgéo tem adotado argumentos morais intuicionistas com viés progressista.
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5. CONCLUSAO

Conforme destacado nos capitulos anteriores, de acordo com 0s novos
estudos realizados, ha cada vez mais indicios de que as questfes morais ndo séo
decididas de modo inteiramente consciente e que as decisdes judiciais ja ndo sao
dotadas da neutralidade liberalista.

Depara-se, portanto, com a seguinte questdo: sera que 0s argumentos
postos em uma decisdo visam justificar um convencimento ja pré-estabelecido ou
realmente estes argumentos sédo a base para a formulagéo do convencimento?

O presente trabalho cuidou de elucidar algumas teorias da decisdo judicial,
perpassando pelo Kantianismo, pelas novas vertentes de cunho biolégico e pela
contemporénea discussao entre conservadoristas e progressistas. Em alguma
medida, todas abordam a influencia da moral na deciséao judicial e a dificuldade de
identificar se a formulacdo de um juizo se deu de forma racional e consciente.

Todavia, ao analisar alguns acordaos polémicos do STF, percebe-se com
notada clareza que a razdo pura de Kant como Unica forma de formulacdo de
julgamento moral j& ndo se sustenta. Fatores afetivos e inconscientes afetam sim o
processo de construcdo de um julgamento juridico, que é na verdade, moral.

Fato é que, atualmente, a justica constitucional ndo mais se apoia em teorias
da neutralidade e racionalidade pura, mas torna-se cada vez mais evidente que as
decis@es judiciais tem carater moral intuicionista, subjetivista.

Tal constatacdo implica sobremaneira a questdo da Justica Constitucional,
vez que, além de identificar fundamentacbes despidas de racionalidade, o
julgamento realizado pela Suprema Corte pendera ao conservadorismo ou ao
progressismo, a depender da configuracdo dos ministros que a compdem.

Hoje, esta configuracdo pende com maior facilidade ao progressismo, e a
uma moral favoravel & autoderminagéo dos individuos.

Considernado isso, em um momento no qual o judiciario € chamado para
decidir casos que o legislativo opta por nédo adentrar, € importante que o0s
julgamentos da Corte Constitucional sejam ao menos coerentes com 0S Seus

préprios pontos de partida.
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Nesse diapasédo, é imprenscindivel que o Direito volte sua atencao para as
novas teorias do julgamento moral, que demonstram que a tomada de decisdo néo
se da da forma hermética apresentada por Kant. Conhecer o funcionamento do
cérebro humano no processo de tomada de decisbes que envolvam questdes
morais, por exmeplo, mostra que o Direito estad sujeito a interferéncia de outros

aspectos anteriormente desconhecidos.

REFERENCIAS

APPEL-SILVA, Marli; WENDT, Guilherme Welter; ARGIMON, Irani Iracema de
Lima. A Teoria da Autodeterminacdo e as Influéncias Socioculturais sobre a
Identidade. Psicologia em Revista, Belo Horizonte, v. 16, n. 2, p. 351-369, ago. 2010.

BARROSO, Luis Roberto. A Americanizacdo do Direito Constitucional e seus
Paradoxos: teoria e jurisprudencia constitucional no mundo contemporaneo.
Dispinivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/a_americanizacao_do_direito_constitucional_e_seus_parad

oxos.pdf. Acesso em: 15 jul 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510-0. Rel. Ministro Carlos Ayres

Britto. Ano de julgamento: 2008. Disponivel em: www.stf.gov.br.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. Rel. Ministro Carlos Ayres

Britto. Ano de julgamento: 2012. Disponivel em: www.stf.gov.br.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPC 54. Rel. Ministro Marci Aurélio.

Ano de julgamento: 2011. Disponivel em: www.stf.gov.br.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Rel. Ministro Carlos Ayres

Britto. Ano de julgamento: 2011. Disponivel em: www.stf.qov.br.

51


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/a_americanizacao_do_direito_constitucional_e_seus_paradoxos.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/a_americanizacao_do_direito_constitucional_e_seus_paradoxos.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/a_americanizacao_do_direito_constitucional_e_seus_paradoxos.pdf
http://www.stf.gov.br/
http://www.stf.gov.br/
http://www.stf.gov.br/
http://www.stf.gov.br/

¥
1A
lip i

MESTRADO

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. A Resposta Correta. Belo Horizonte: Arraes. 2011

KANT, Emanuel. Critica a Raz&o Pratica, Sdo Paulo: Edi¢cdes e Publicacdes Brasil.
1959

NADO, Jennifer; KELLY, Daniel; STICH, Stephen. Moral Judgment in Routledge
Companion to the Philosophy of Psychology. 2006. Disponivel em:
http://web.ics.purdue.edu/~drkelly/NadoKellyStichMoralJudgment2007.pdf.  Acesso
em 16 de julho de 2014.

WEST, Robin. Progressive and Conservative Constitutionalism.Georgetown
University Law Center: 1990.

52


http://web.ics.purdue.edu/~drkelly/NadoKellyStichMoralJudgment2007.pdf

¥
1A
lip i

MESTRADO

DILEMA CONSTITUCIONAL E VOLUNTARISMO JUDICIAL
CONSTITUTIONAL DILEMMA AND JUDICIAL VOLUNTARISM

Carlos Odon Lopes da Rocha’

Resumo: O presente artigo busca demonstrar, a partir das ligdes doutrinarias de Lorenzo Zucca, a
existéncia de elei¢gdes tragicas ou dilemas constitucionais, ao lado dos “casos faceis” e “casos
dificeis”. Com a delimitacao tedrica da ideia de dilema constitucional, fica evidenciada a insuficiéncia
das teorias da decisao judicial de Ronald Dworkin e Robert Alexy para dirimir tais conflitos, sendo
certo que a interpretacdo a ser feita dar-se-a de maneira voluntarista ou discriciondria. A
interpretacdo, nessas situacdes extremas, ensejard uma criacdo do direito com aplicacéo retroativa
ao caso concreto, ndo sendo possivel extrair da histéria institucional da comunidade politica o
principio aplicavel ao caso ou decidir sobre a melhor op¢éo dentre as existentes através da técnica da
ponderacao.

Palavras-Chave: Dilema constitucional. Interpretagéo. Voluntarismo. Ato discriciondrio.

Abstract: This article seeks to demonstrate from the doctrinal lessons Lorenzo Zucca, the existence of
tragic election or constitutional dilemmas side of the “easy cases” and “hard cases”. With the
theoretical definition of the idea of constitutional dilemma is evident the inadequacy of theories of
judicial decision of Ronald Dworkin and Robert Alexy to resolve such conflicts, being certain that the
interpretation to be made of voluntarist occur or discretionary manner. The interpretation in these
extreme situations cause a creation of law with retroactive application to this case, it is not possible to
extract the institutional history of the political community the principle applicable to the case or decide
the best option among the existing through the technique of weighting.

Keywords: Constitutional dilemma. Interpretation. Voluntarism. Discretionary act.

INTRODUGCAO

Em que pese a doutrina majoritaria diferenciar apenas os “casos faceis”

(easy cases) dos “casos dificeis” (hard cases), faz-se necessario também a

" Graduado em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia (2003). Pés-Graduacdo lato sensu
(2006/2007) em Direito Publico pelo IDP (Instituto Brasiliense de Direito Publico). P6s-Graduacao lato
sensu em Direito Processual Civil pela Universidade Anhanguera/Uniderp (2009/2010). Mestrando em
Direito Constitucional pelo IDP. Advogado e Procurador do Distrito Federal. Atuagao profissional com
énfase em Direito Constitucional e Administrativo.
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conceituagdo e o desenvolvimento tedrico dos chamados “dilemas” ou “tragédias”
constitucionais, a partir das ideias do jurista Lorenzo Zucca.

Como exemplo de dilema constitucional pode-se citar a decisdo do Pleno do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ocorrida em 17 de abril de 2007. Em 12 de
julho de 2000, a Sra. Evans, junto com seu marido Johnston, iniciou um
procedimento para fertilizacdo in vitro. Pouco tempo depois, a Sra. Evans foi
diagnosticada com seérios tumores pré-cancerigenos em ambos 0s ovarios, 0 que
significava que deviam ser extraidos. O hospital a aconselhou que seria possivel
coletar seus O6vulos antes da operacdo, realizar a fertilizacdo com os
espermatozoides de seu marido e congela-los, com o objetivo de manter viva sua
esperanca de ser méae bioldgica no futuro.

No Reino Unido, este procedimento esta estritamente regulamentado pela
legislacé@o. A caracteristica primordial da referida legislacdo € permitir a ambas as
partes revogarem seus respectivos consentimentos em qualquer momento anterior a
implantacdo dos oOvulos no utero. Inicialmente, o Sr. Johnston confirmou a Sra.
Evans seu compromisso de ter um filho com ela. Porém, dois anos mais tarde, a
relacdo afetiva terminou. Como resultado, o Sr. Johnston pediu ao hospital que
destruisse os Ovulos fertilizados e congelados, colocando fim as esperancas da Sra.
Evans de ter um filho geneticamente seu. A Sra. Evans, entdo, solicitou um
mandado judicial ao Alto Tribunal exigindo que seu marido restabelecesse seu
consentimento, argumentando que ele ndo podia, de acordo com o direito inglés,
modifica-lo validamente. Ademais, argumentou que a legislagcdo inglesa era
incompativel com a Lei de Direitos Humanos de 1998. O Alto Tribunal, a Corte de
Apelacéo e o Pleno do Tribunal Europeu de Direitos Humanos rejeitaram, todos eles,
a solicitagdo da Sra. Evans (ZUCCA, 2011, p. 10).

Cuida-se, no exemplo acima, de verdadeiro dilema constitucional, pois o
interesse de cada pessoa é completamente irreconciliavel entre si. De um lado, o
direito da mulher de ser mae biolbgica; de outro, o direito do homem de néo ser pai.
Se se permite & mulher usar os embribes, o homem sera forcado a ser pai contra
sua vontade; se se permite ao homem a retratacdo ou revogacao do consentimento,
se negara a mulher a oportunidade de ser méae bioldgica. Deve o Tribunal negar a

maternidade a Sra. Evans ou deve forcar a paternidade do Sr. Johnston? Eis, aqui,
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um dilema constitucional, ou seja, uma situacdo que n&o pode ser solucionada
satisfatoriamente pela argumentagéo moral.
Diante de tal contexto, portanto, torna-se relevante desenvolver uma nova

concepgao tedrica ao lado dos “casos faceis” e dos “casos dificeis”.
1. “CASOS FACEIS”, “CASOS DIFICEIS” E DILEMAS CONSTITUCIONAIS

Nos denominados “casos faceis” (easy cases), o intérprete funciona como
mero revelador da norma, sendo aplicada a técnica interpretativa de subsuncéao (fato
e texto) para a solugdo do caso. E o que Herbert Hart chama de “zona clara de
aplicacao do direito”. Os casos que recaem na zona clara sdo aqueles em que as
guestdes nominais parecem ndo cobrar uma interpretacdo mais detalhada ou
aprofundada. Na zona clara, hd uma aplicacdo mecanica da lei, sem uma maior
especulacdo (SGARBI, 2006, p. 133).

Por sua vez, “casos dificeis” (hard cases), na linguagem comum, s&o
agueles casos de dificil resolucdo ou compreensdo. Porém, a partir da concepc¢ao
tedrica de Dworkin, “caso dificil” € aquele em que, dadas as particularidades dos
“fatos apresentados em juizo e das disposi¢des legislativas, ndo é trivial identificar a
regra que os solucione ou, mesmo, atestar que elas estejam disponiveis” (apud
SGARBI, 2006, p. 155).

Em outras palavras, existe um “caso dificil” quando nao for possivel
subsumir claramente a questdo fatica apresentada a uma regra pré-estabelecida
pelo 6rgdo competente (p.ex, Poder Legislativo).

Os hard cases, para Dworkin, também ocorrem nos enfrentamentos entre
argumentos de politica e argumentos de principio. Aqueles justificam uma decisao
politica, com vistas a proteger um objetivo coletivo da comunidade. Estes, por sua
vez, justificam uma deciséo garantidora de um direito fundamental do individuo ou
de determinado grupo. Entre estes argumentos, o juiz deve decidir com base em
principios. Ao legislador cabe a decisdo com base em argumentos de politica.

A colisé@o entre principios ou direitos fundamentais também configuraria um
“caso dificil”, pois a solugcdo seria encontrada n&o através da simples subsuncao,

mas da aplicacdo da ponderagao ou balanceamento entre valores e interesses em
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jogo. Somente apds definir o principio de maior peso relativo diante das
circunstancias juridicas e faticas e, por conseguinte, a regra a ser aplicada no caso
concreto, o “caso dificil” poderia ser solucionado (Alexy).

Além dessas breves consideracfes, faz-se mister tecer alguns comentarios
sobre a ideia de “dilema constitucional”, a partir do escélio de Lorenzo Zucca.

O dilema constitucional envolve dois elementos: a) uma eleicdo entre dois
bens distintos e salvaguardados por direitos fundamentais; b) a perda total e
irreversivel de um bem protegido por um direito fundamental, independentemente da
decisao judicial a ser tomada. O dilema representa, entdo, uma situagdo mais grave
que o chamado “caso dificil” (ZUCCA, 2011, p. 11).

Além do exemplo ja citado de dilema constitucional, acrescenta-se o caso das
irmas siamesas Jodie e Mary. A vida de Mary foi definida como parasitaria da vida
de sua irmd. O direito a vida de Jodie competia contra o direito a vida de Mary. Uma
devia ser sacrificada para salvar a outra. Caso nédo se fizesse nada, ambas
morreriam. O médico sustentava que a Unica maneira de salvar Jodie era matando
Mary. Contudo, seus pais rejeitaram aceitar a morte de uma para salvar a outra,
baseando-se em razdes religiosas. Entdo, o Tribunal concluiu que Mary devia ser
sacrificada, com o escopo de salvar Jodie.

A maioria dos juizes insistia que ndo estavam avaliando a qualidade de vida
das criancas. Contudo, eles estavam, segundo Zucca (2011, p. 15), avaliando a
qualidade de vida de ambas, destacando a anormalidade e ndo-naturalidade da
unido das gémeas.

Outro exemplo de dilema constitucional é a famosa “escolha de Sofia”. Sofia
tem dois filhos, que estdo em um campo de concentracdo nazista. Um oficial pede a
Sofia que escolha um dos filhos para viver, pois o outro morrera. Se ela ndo escolhe
nenhum, ambos morrerdo. Neste caso, a definicdo de um dilema ndo pode ser mais
claro, pois implica a eleicdo entre dois bens incomensuraveis e, por outro lado, a
eleicdo de determinado bem implicara a perda fundamental do outro (ZUCCA, 2011,
p. 15).

Nessas situacdes (dilemas), ndo ha uma Unica reposta correta ou resposta
constitucionalmente adequada. Ao contrario do que defendem Ronald Dworkin e, no

Brasil, Lenio Luiz Streck, ndo é possivel encontrar, no passado, o “principio
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generalizavel” subjacente a histéria institucional da comunidade politica que deve
ser aplicado a estas hipdteses, razdo pela qual ndo se torna possivel afastar a
discricionariedade judicial. Nao h4 uma argumentacdo razoavel capaz de resolver
tais dilemas, sendo a decisdo uma escolha puramente discricionaria. Aqui, portanto,
resta valida a ligdo de Hans Kelsen, na festejada obra “Teoria Pura do Direito”
(capitulo VIII), para quem a decisdo é um ato de vontade, uma escolha subjetiva do
julgador. Ndo ha uma solucdo racionalmente controlavel para esses casos. A
maioria dos juizes afirmou que o pleito da Sra. Evans merecia forte simpatia, embora
tal circunstancia nédo tenha sido suficiente para lograr éxito no ambito judicial.

Com efeito, apenas poucos casos sao tidos como dilemas constitucionais.
Séao hipdteses de conflitos genuinos entre direitos fundamentais (dilemas) aqueles
conflitos totais intradireitos, isto é, quando existem pretensdes simétricas que sao
mutua e totalmente excludentes. Se se favorece uma das pretensdes, elimina-se a
outra definitivamente. Um nitido exemplo, como ja descrito, é o caso das gémeas
siamesas Jodie e Mary, cujo conflito total intradireitos envolve o direito (antagbnico)
a vida de duas pessoas.

A eleicdo tragica (dilema) entre direitos fundamentais, portanto, carece de
justificacdo moral valida.

De igual modo, a técnica ou procedimento da ponderacdo oferece um
suspiro de racionalidade ao intérprete apenas nos “casos dificeis”. Ela é inadequada
para resolver os dilemas constitucionais. Em relacdo aos direitos fundamentais, a
ponderacdo é til para determinar o alcance e a forga dos direitos em determinadas
circunstancias especificas. Contudo, ndao ajuda na resolucdo de todos os casos,
especialmente nos dilemas constitucionais. Como ferramenta, ela tem um ambito de
aplicacao limitado aos “casos dificeis”.

Em suma, nos dilemas constitucionais ha elei¢bes tragicas a serem feitas
pelo intérprete/aplicador, sem qualquer critério minimo de racionalidade juridica. A
argumentacéao diante dos dilemas néo é capaz de fornecer uma unica (Dworkin) ou a

melhor (Alexy) resposta, o que serd demonstrado mais adiante.

2. O QUE E UM DILEMA CONSTITUCIONAL?

57



¥
1A
lip i

Como dito anteriormente, o dilema constitucional abrange dois elementos
essenciais, segundo Zucca (2011, p. 11): uma escolha entre dois bens juridicos
distintos e protegidos por direitos fundamentais e a perda completa do bem
protegido por um dos direitos fundamentais em tensdo, independentemente da
decisao judicial a ser proferida.

Para o autor (2011, 12), os direitos fundamentais expressam um pluralismo
valorativo fundacional. Em outras palavras, ndo ha qualquer argumento convincente
a favor de uma tese que ordene esses direitos em termos de um unico valor
superior. Ademais, diante dos dilemas constitucionais, nem o Parlamento nem a
Corte Constitucional estdo em posicdes razoaveis para resolvé-los.

Segue afirmando o referido doutrinador (2011, p. 17) que o conflito entre
direitos fundamentais pode ser genuino ou espurio. A diferenca entre ambos é que
os conflitos genuinos (dilemas) implicam inconsisténcias normativas.

Algumas criticas devem ser desenvolvidas, sem que, com isso, se retire o
mérito doutrinario de Lorenzo Zucca no sentido de revelar a existéncia de
verdadeiros dilemas ou “tragédias” constitucionais. Ademais, as criticas suscitadas
por alguns jusfilésofos espanhdis foram devidamente refutadas pelo préprio Zucca.

A primeira critica é a de que a caracterizacado dos dilemas constitucionais
ndo se da apenas quando da ocorréncia de situacdes contrapostas de direitos
fundamentais simétricos, afirma Guillermo Lariguet (2011, p. 48). Podem existir, nos
ordenamentos juridicos, critérios de desempate, tais como in dubio pro libertate, in
dubio pro legislatore, in dubio pro homine etc. Assim, com maior ou menor
dificuldade, os dilemas poderiam ser convertidos em “casos dificeis”, onde os
conflitos sdo manipulados com critérios, escalas ou procedimentos que retratam
uma ideia de presuncdo de prioridade refutdvel em favor de um dos direitos
fundamentais em tensdo. Por exemplo, a prioridade do direito a liberdade de
imprensa, nos Estados Unidos, sobre o direito a intimidade ou privacidade
(LARIGUET, 2011, p. 48).

Em que pese tal argumentacdo, resta evidente que, a partir de uma
apropriada analise do caso concreto, ndo existe, obrigatoriamente, elementos de
desempate. Ndo ha, no caso das irmas siamesas, como comparar o valor “vida” de

uma em relagéo ao valor “vida” da outra. Ha, entdo, uma incomensurabilidade forte
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entre os valores colidentes. Zucca, ao diferenciar “casos dificeis” e “dilemas
constitucionais”, entende que existe apenas uma diferenga de grau entre ambos:
guando inexistir um critério de desempate para os casos dificeis, entdo serao tidos
como “dilemas constitucionais”. Surgindo eventualmente algum fator de desempate,
o dilema volta a ser um “caso dificil” (ZUCCA, 2011, p. 119).

Por sua vez, Silvina Alvarez (2011, p. 101-102) afirma que o fato de existir a
perda fundamental de um direito constitucional em conflito ndo é apto a caracterizar
o dilema constitucional. Isso porque a prépria existéncia do direito como um sistema
coercitivo implica uma perda a partir do ponto de vista da liberdade individual. Em
suma, a nocao de perda, no sentido de impossibilidade de realizar ou conseguir algo
valioso, esta presente em toda e qualquer solucao juridica a ser adotada em um
conflito. Em verdade, Alvarez (2011, p. 126), admitindo a existéncia de dilemas
constitucionais, busca substituir a ideia de “perda fundamental” por “inexisténcia de
qualquer razdo moral para preferir uma opg¢ao sobre a outra”. Ndo se trataria, pois,
da presenca de uma escolha e, por conseguinte, de uma perda, mas da auséncia de
razdes morais capazes de justificar a perda que ocorre naturalmente no processo
decisoério.

Contudo, como bem refutado por Zucca, para sustentar que um dilema
acontece quando a justificacdo moral da perda estd ausente, necessita-se,
previamente, identificar a perda no processo decisorio. E para poder afirmar a perda,
faz-se mister postular a existéncia de uma eleicdo entre dois valores
incomensuraveis. Assim, diz Zucca, a professora da Universidad Auténoma de
Madrid parece coincidir com ele no sentido de que deveria existir uma eleicdo e uma
perda (ZUCCA, 2011, p. 126).

Portanto, ha de se ressaltar, uma vez mais, que os dilemas constitucionais
nao permitem uma solugdo argumentativa forte e convincente em favor de certo

resultado.

3. INSUFICIENCIA DAS TEORIAS DA DECISAO JUDICIAL DE RONALD
DWORKIN E ROBERT ALEXY PARA RESOLVER OS DILEMAS
CONSTITUCIONAIS
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3.1 DIREITO COMO INTEGRIDADE (Ronald Dworkin)

Segundo o jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin, h4 uma aproximacao
do direito e da moral critica através dos principios. Na sua obra Império do Direito,
Dworkin afirma que a integridade é uma virtude que exige compromisso com outros
ideais (fairness, justice and due legal process), estando relacionada a ideia de
comunidade de principios. O direito como integridade seria uma via alternativa entre

a corrente convencionalista e a pragmatica (RODRIGUES, 2005, p. 40-41).

A doutrina convencionalista € aquela segundo a qual o uso legitimo da forca
juridica é justificado por decisbes politicas precedentes. Portanto, ter um direito,
segundo tal concepcédo, é afirmar um conjunto de documentos (convencdes) que
vinculam o exercicio ou atividade dos juizes, conforme licdo de Sgarbi (2006, p.
185).

Nas préprias palavras de Dworkin (1999, p. 141), o convencionalismo consiste
em dizer que “o direito é o direito. Nao € o que os juizes pensam ser, mas aquilo que
realmente €. Sua tarefa é aplicad-lo, ndo modifica-lo para adequa-lo a sua propria
ética ou politica”. Assim, para a tese convencionalista, direito € apenas visto como a
mera aceitacdo de decisdes das autoridades legislativas, razdo pela qual a
interpretacdo judicial sofreria uma forte discricionariedade. Os juizes, portanto,

devem obediéncia a vontade geral representada pela lei.

J& a doutrina pragmatica, segundo Dworkin (1999, p. 185),

(...) adota uma atitude cética com relacdo ao pressuposto que
acreditamos estar personificado no conceito de direito: nega que as
decisdes politicas do passado, por si s6s, oferecam qualquer
justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do Estado. Ele
encontra a justificativa necesséria a coer¢do na justica, na eficiéncia
ou em alguma outra virtude contemporanea da propria decisdo
coercitiva, como e quando ela € tomada por juizes, e acrescenta que
a coeréncia com qualquer deciséo legislativa ou judicial anterior n&o
contribui, em principio, para a justica ou para a virtude de qualquer
decisdo atual. Se os juizes se deixarem guiar por esse conselho (...),
entdo a menos que cometam grandes erros, a coercdo que impdem
tornara o futuro da comunidade mais promissor, liberado da méao
morta do passado e do fetiche da coeréncia pela coeréncia.
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O pragmatismo ou realismo possui como cerne da questao, pois, as decisdes
proferidas pelos juizes, sendo o direito apenas o que 0s juizes dizem que é. As
normas prescritas pelo legislador seriam, destarte, apenas profecias sobre futuras
decis0Oes judiciais.

Criticando tanto o convencionalismo quanto o pragmatismo, Dworkin defende
o direito como integridade, ou seja, como virtude politica, a integridade exige que 0s
legisladores criem normas coerentes com a estrutura de principios que
fundamentam a existéncia desta pratica social; e, por sua vez, que 0s juizes ndo se
afastem dessa coeréncia. Isso se justifica pelo fato de a integridade, enquanto
virtude, ser concebida a partir de uma comunidade politica como sendo uma

associacao de principios.

Como ensina Dworkin (1999, p. 204-266),

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um
sistema Unico e coerente de justica e equidade na correta proporgao.
Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ir4, por esta razao,
afastar-se da estrita linha das decisbes anteriores, em busca de
fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a esse
sistema como um todo (...). O principio legislativo da integridade
exige que o legislativo se empenhe em proteger, para todos, aquilo
gue vé como seus direitos morais e politicos, de tal modo que as
normas publicas expressem um sistema coerente de justica e
equidade (...) O principio judiciario de integridade instrui os juizes a
identificar direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do
pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor — a
comunidade personificada -, expressando uma concepgao coerente
de justica e equidade.

Tomando por base o escolio de Sandra Martinho Rodrigues (2005, p. 41-44) a

respeito do direito como integridade,

Numa concepg¢do como a do direito como integrity, as proposicdes
juridicas sé sao verdadeiras se decorrerem de principios de justica,
fariness e due legal process que oferecem a melhor interpretacdo
construtiva da pratica legal da comunidade. O programa proposto
pelo law as integrity € um programa interpretativo, que pede aos
juizes que decidem hard cases que interpretem o mesmo material
gue se afirma ja interpretado e com éxito. Esta corrente interpretativa
conduz a uma continuidade das interpretagbes, dando origem a
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interpretacdes cada vez mais detalhadas e sofisticadas. (...) No law
as integrity é convocada uma coeréncia de principios, dado que
requer que as normas sejam interpretadas e as decisfes judiciais
sejam moldadas em harmonia com a histéria legal e o sistema de
principios ético-politicos

Intimamente relacionado com o direito como integridade, ndo se pode perder
de vista a argumentacdo do chain novel. Consoante esta argumentacao, o direito ha
de ser visto como sendo um romance em cadeia escrito por diversos romancistas,
em que cada um inicia o seu trabalho onde acabou o romancista anterior, sempre
com o objetivo de escrever uma obra que se traduza num todo coerente. Uma obra
com inicio, meio e fim, como se escrito fosse por um Unico autor, e ndo um conjunto

de contos diferentes com as mesmas personagens (RODRIGUES, 2005, p. 55-56).

Assim, 0s romancistas sdo, concomitantemente, criadores e intérpretes do
texto, isto €, para escreverem 0s seus capitulos e acrescentarem a cadeia devem
levar em consideracdo o que ja foi escrito pelos autores anteriores. Os juizes, em
suma, devem considerar em suas interpretacdes a histéria legal da comunidade
politica em que vivem, as tradicdes e pré-compreensdes. Com o desenvolvimento da
cadeia, aumenta, pois, a vinculacdo do intérprete/autor, de tal modo que o juiz que
toma a Ultima decisdo se encontra mais vinculado aos precedentes que 0S

julgadores que proferiram as decisdes iniciais (RODRIGUES, 2005, p. 56).

N&o se desconhece a critica de Richard Posner ao argumento do chain novel
de Dworkin. Afirma aquele que o romance em cadeia, como sugerido por Dworkin,
ndo limita ou vincula os capitulos subsequentes, nem vincula o autor ao que foi
escrito nos capitulos anteriores, pois, num romance ou novela, sempre sera possivel
alterar o roteiro, bem como matar ou fazer nascerem novas personagens. Porém,
olvida Posner que mesmo para matar ou fazer nascerem novas personagens, O
autor deve partir daquelas ja existentes nos capitulos anteriores. Por exemplo, como
autor/intérprete do meu capitulo do romance, posso desejar matar todas as
personagens num Unico ato, mas antes tenho que determinar a presenca de todas,
por exemplo, no hotel e, em seguida, relatar o inicio de um incéndio de grandes

proporcgoes.
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Segundo Dworkin, e partir do viés interpretativo que ele concede a teoria do
direito, este € identificado nos casos particulares, sendo que tal circunstancia leva
inexoravelmente a consideracdes morais do que o direito deve ser. Em suma,
existem juizos valorativos que determinam, ainda que parcialmente, o que é o

direito.

Assim, a presenca de principios é de suma importancia para a identificacdo
do direito. Normas principiolégicas, por sua vez, sao identificadas por seus
conteudos, e ndo por sua origem em determinados Orgdos. E tais contetdos
possuem essencialmente um carater moral. Contudo, como constatariamos a
existéncia de um principio se ndo podemos identificd-lo a partir da origem em certos
orgaos ou autoridades? Para Dworkin, um principio juridico existe se segue a melhor
interpretacdo politica e moral das decisfes legislativas e judiciais. Os principios
juridicos ocupariam, pois, um espaco intermediario entre as regras juridicas e o0s
principios morais (apud VILAJOSANA, 2007, p. 73).

Em outras palavras, as regras juridicas sao criadas por instituicées publicas
pertinentes e sua validade decorre da sua origem, ou seja, da fonte do direito de que
se trata (legislacdo). Ja os principios morais sdo 0 que sSao puramente por seus
conteddos e sua validade decorre exclusivamente desses mesmos conteddos. Na
via intermedidria, os principios juridicos obtém sua validade a partir de uma
combinacdo de consideracdes fundadas nas fontes e nos conteudos. A esse
respeito, deixou registrado Dworkin (1999, p. 272) que “segundo o direito como
integridade, as proposic¢oes juridicas sao verdadeiras se constam, ou se derivam,
dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor

interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.

A teoria do direito de Dworkin, portanto, € essencialmente uma teoria
interpretativa. Para ele, a determinacdo do que o direito requer em cada caso
particular necessariamente incorpora um raciocinio interpretativo, sendo que a
interpretacdo sempre contém consideracbes de ordem moral. Para ser mais
especifico, a interpretagdo ndo € nem uma questdo puramente fatica, nem uma
guestdo puramente valorativa, mas uma mistura inseparavel de ambas

(VILAJOSANA, 2007, p. 74).
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Porém, ainda que viavel a teoria interpretativa de Dworkin em relagdo aos
‘casos dificeis”, encontraria ela sérios O&bices em relagdo aos dilemas
constitucionais. Utilizando, novamente, o0 peso insustentavel dos exemplos, como
descobrir, no caso das irméas siamesas, o principio de justica que oferece a melhor
interpretacdo construtiva da prética juridica da comunidade politica? Como os juizes
devem levar em conta a histéria legal da comunidade politica em que vivem, as
tradicdes e pré-compreensdes para decidir em favor de Jodie, Mary ou da vontade
dos pais? Decidindo em prol de uma delas ou, entdo, decidindo respeitar a vontade
dos pais, qual principio a ser descoberto pelo tribunal que se adeque a historia
institucional do sistema juridico e ofereca a melhor justificativa moral para a
decisdo? Ainda que se considere a argumentacao do chain novel, o exemplo citado,
certamente, configuraria a primeira letra da primeira frase do primeiro paragrafo do
primeiro capitulo do romance, razdo pela qual a discricionariedade do juiz seria
ampla (ou forte). Seria 0 juiz, pois, muito mais um criador que um intérprete do

romance.

Como diz Zucca, sendo os direitos fundamentais sinceras declaracdes que
expressam um pluralismo valorativo fundacional, ndo existe nenhum argumento
convincente a favor de uma tese que ordene tais direitos em termos de um Unico
valor superior, como pretende Dworkin. Se fosse esse 0 caso, entdo a nocao de
conflitos de direitos fundamentais seria trivial, isto €, seria suficiente assinalar o que

o valor superior exige em cada caso para resolver o conflito (ZUCCA, 2011, p. 12).

3.2 TECNICA DA PONDERACAO (Robert Alexy)

A “ponderagao de bens ou valores” ha de ser vista como forma de solugao de
lacunas do direito em virtude da “tensdo entre principios”. Essa ponderagao na

colisdo de normas é orientada por uma pauta valorativa.

A jurisprudéncia dos valores, sem duavida, contribuiu para a inauguragédo de
uma nova fase da ciéncia juridica, qual seja, o pés-positivismo. A partir dela ganhou
relevo as ideias de “forca normativa da Constituicao”; aplicabilidade direta e imediata

dos direitos fundamentais, inclusive nas relacbes entre particulares;
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constitucionalizacdo do direito, que nada mais é que a irradiagdo de regras e

principios constitucionais para todos os ramos do direito (direito civil, penal etc).

Por fim, outra importante contribuicdo da jurisprudéncia dos valores foi a
instituicdo da técnica ou procedimento da ponderacdo. Segundo Abboud, Carnio e
Oliveira (2013, p. 345):

Tais valores, por serem plurais, no mais das vezes, encontram-se em
rota de colisdo. Isto é, as circunstancias concretas sob as quais se
assenta o caso a ser decidido podem fazer com que dois valores,
igualmente amparados por principios constitucionais, estejam agindo
como forcas opostas para solugcdo do caso. Assim, é necessario que
haja um procedimento para apurar qual deles possui mais forca para
reger a relagédo estabelecida naquele dado caso. Esse procedimento
€ a chamada ponderagédo que o tribunal afere segundo critérios de
proporcionalidade.

Os principios possuem uma dimensao de peso (dimension of weight) e, por
esse motivo, quando dois principios entram em tensdo na analise concreta, aquele
gue possuir 0 maior peso no caso concreto prevalecera, sem que, com isso, O
principio de menor peso relativo se torne invalido. Pertinente aos “casos dificeis”, a
ponderacdo, contudo, ndo serd ferramenta Uutil para a solucdo dos dilemas
constitucionais.

No sopesamento entre principios, valores, bens e interesses em tensdo nos
“casos dificeis”, aplica-se a técnica interpretativa da ponderacao ou balanceamento.
Na esteira da licdo de Luis Roberto Barroso (2001, p. 68),

a ponderagdo de valores € a técnica pela qual o intérprete procura
lidar com valores constitucionais que se encontrem em linha de
colisdo. Como ndo existe um critério abstrato que imponha a
supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto,
fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir-se um resultado
socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos fundamentais em oposigéao.

Cuida-se, pois, (a ponderacdo) de uma técnica que visa atribuir pesos a bens,

valores e interesses. Nunca demais lembrar que os valores, segundo a corrente pos-
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positivista, configuram a vertente axiolégica das normas, devendo ser promovidos

pelos principios.

Assevera Alexy (2012, p. 93) que

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa (das regras). Se dois principios colidem — o
gue ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um
principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios tera
gue ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excecao. Na verdade, o que ocorre € que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢cbes. Sob outras condi¢cbes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso € o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes
e que os principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos
entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisbes
entre principios — visto que sO principios validos podem colidir —
ocorrem, para além dessa dimenséo, na dimensao do peso.

Assim, ao menos nos casos dificeis, ou seja, nos casos em que principios
competem pela primazia na regulamentacdo de determinada situagdo, o
balanceamento ou ponderacdo de valores ou principios € inevitavel (BRANCO,
2009, p. 111).

Como salienta Gonet Branco (2009, p. 114),

O juizo de ponderacdo, desse modo, encontra apoio em distintas
motivacOes filoséficas e é, de modo geral, adotado segundo uma
impressdo de sua inevitabilidade — ao menos, diante de casos
dificeis, que envolvem juizos morais colidentes e demandam solugéo
de conflitos de interesses, bens e valores ndo previamente
submetidos a hierarquizacdo absoluta.

A ponderacéo, para o juiz da Suprema Corte de Israel Aharon Barak,
seguindo esse Viés, expressa uma técnica inescapavel, que reflete a
propria complexidade de valores que compdem o Direito, construindo
pontes entre o direito e a vida pluralistica, ja que “exige do juiz
identificar os valores relevantes, enfrentar o tema da importancia
social desses valores, além de exigir que revele o seu pensamento
para os seus confrades e para as demais pessoas, facilitando a
critica e a autocritica”.
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Portanto, na tensdo entre principios que retratam um “caso dificil’, o
intérprete/aplicador deve utilizar a técnica da ponderagdo, com vistas a definir o
principio que detém o maior peso no caso concreto dificil. Diante das possibilidades
faticas e juridicas de realizacdo de um principio, ha uma restricdo no que tange as
possiblidades faticas e juridicas de realizacdo de outro principio. E a solugéo de tal
tensdo d4-se mediante a fixacdo de uma relacdo de precedéncia condicionada entre

0s principios, com fulcro nas circunstancias do caso concreto (ALEXY, 2012, p. 96).

Em outras palavras, a ponderacdo é util para determinar o alcance e os
limites dos direitos fundamentais em relacdo a certas circunstancias juridicas e
faticas. Entretanto, ndo € capaz de ajudar na resolucdo dos dilemas constitucionais,
ou seja, de conflitos entre direitos fundamentais simétricos (direito a vida de Jodie x

direito a vida de Mary).

Por envolver direitos fundamentais colidentes e simétricos, o dilema
constitucional retrata a no¢do de incomensurabilidade forte. Nesse sentido, Zucca

(2011, p. 23) esclarece que

Cuando dos valores inconmensurables se encuentran insitos en los
derechos en conflito, como es posible forzarlos a una medicién de su
peso o importancia? Jeremy Waldron sugere una distincion entre la
inconmensurabilidad fuerte 'y débil. Argumenta que la
inconmensurabilidad fuerte es asunto de las elecciones tragicas:
Agamendn enfrentandose a la eleccion entre su hija e su mision. La
inconmensurabilidad fuerte conduce a la agonia e la paralisis, y no
oferece ningun critério de elecciébn al margen de la preferencia
personal. La inconmensurabilidad débil, por el contrario, es
simplemente expresada en términos de una ‘simple o directa regla
de prioridad”. Esto significa que, en lugar de un balance cuantitativo
de tipo utilitarista, las decisiones son tomadas ‘matando con un
triunfo”, o imponiendo una prioridade. Sin embargo, a veces sera
necesario elegir entre triunfos. En este punto recurriremos a la
ponderacion, aunque a un tipo cualitativo de ponderacion, que intenta
elaborar la relacion interna de los valores en juego, a través del
razonamiento filosofico.

Portanto, a ponderacdo, ao buscar sacrificar o minimo de cada um dos
direitos fundamentais em oposicdo, ndo é idonea para resolver os dilemas ou

eleicdes tragicas constitucionais, vez que a escolha de um dos direitos em colisédo
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acarreta, invariavelmente, a perda total e definitiva do outro bem juridico

contraposto.

4. DA DECISAO JUDICIAL NOS DILEMAS CONSTITUCIONAIS COMO
HIPOTESE DE DISCRICIONARIEDADE DO JUIZ

4.1 DA INTERPRETACAO JUDICIAL COMO ATO DE VONTADE

Preocupado com o desenvolvimento da jurisprudéncia dos interesses - que
privilegiava argumentos ideoldgicos e politicos na interpretacdo do direito -, Kelsen
busca reforcar o método analitico presente na jurisprudéncia dos conceitos. O autor
austriaco procura aperfeicoar o rigor l6gico-juridico dentro do contexto positivista, ou
seja, a ciéncia juridica deve ser estudada sem interferéncias valorativas. Deve se

manter limitada ao estudo do carater descritivo das normas.

Em sua obra “Teoria Pura do Direito” (Capitulo VIIl), ele assevera que o
problema da interpretacdo do direito é mais semantico do que sintatico. Diante
desse quadro, a interpretacdo, para Kelsen, é um ato de vontade, com a criagéo,
pelo juiz, de uma norma individual para o caso concreto. Haveria, portanto, uma
discricionariedade ou subjetivismo por parte do juiz, que se movimentaria dentro de

uma moldura seméantica da norma.

O juiz deve obediéncia a moldura da norma, mas dentro dela a interpretacao

a ser realizada é relativamente livre. Como diz o referido autor (2012, p. 388/391),

A relacdo entre um escaldo superior e um escaléo inferior da ordem
juridica, como a relacéo entre Constituicdo e lei, ou lei e sentenca
judicial, € uma relacdo de determinacdo ou vinculacdo (...). Esta
determinagdo nunca €, porém, completa. A norma do escaldo
superior ndo pode vincular em todas as dire¢cbes (sob todos os
aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma
margem, ora maior ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a
norma do escaldo superior tem sempre, em relagdo ao ato de
producdo normativa ou de execucdo que a aplica, o carater de um
quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o
mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou
executa uma pluralidade de determinagbes a fazer. (...) Aqui temos
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em primeira linha a pluralidade de significacbes de uma palavra ou
de uma sequéncia de palavras em que a norma se exprime: o
sentido verbal da norma nao € univoco, o érgdo que tem de aplicar a
norma encontra-se perante varias significagbes possiveis. (...) O
Direito a aplicar forma, em todas estas hipédteses, uma moldura
dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel. Se por interpretacdo” se entende a fixacdo por via
cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma
interpretacdo juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que
representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o0
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura
existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica
correta, mas possivelmente a varias solugdes que — na medida em
gque apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se
bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgao
aplicador do Direito — no ato do tribunal, especialmente. Dizer que
uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade,
sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei
representa — nao significa que ela é a norma individual, mas apenas
gue é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro
da moldura da norma geral.

Em resumo, ndo se pode extrair das leis uma Unica interpretacdo correta ou
adequada, tendo em vista a pluralidade de significacbes das palavras ou
expressdes. Esta pluralidade de significagbes proporciona uma “moldura” ou
“‘quadro” da lei, dentro da qual o intérprete (juiz) € livre para escolher (ato de
vontade) entre as possibilidades interpretativas existentes. A escolha, portanto,

desde que dentro da moldura, decorre do puro voluntarismo ou subjetivismo do juiz.

Dessa forma, a interpretacao judicial, segundo Kelsen, € um ato de escolha
ou um voluntarismo em qualquer situacao. A amplitude de tal assertiva, porém, nao
deve merecer acolhida. Isso porque os “casos faceis” ou “zonas claras de aplicacao
do direito” podem ser resolvidos mediante a técnica da subsunc¢ao. Por seu turno, os
“casos dificeis” podem ser resolvidos mediante a técnica da ponderacdo, néo
obstante haja criticas significativas no sentido de que esta técnica ndo passaria de
uma formula retérica para justificar decisdes arbitrarias. Para os criticos (p.ex,
Habermas), o sopesamento ficaria sujeito ao arbitrio daquele que sopesa. Contudo,
a ponderacado traz consigo um minimo de racionalidade, j& que o enunciado de

preferéncia, resultado do sopesamento, pode ser fundamentado de forma analitica.
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Um de seus fundamentos é a ideia de que a medida permitida de ndo-satisfacédo ou
de afetacdo de um principio depende do grau de relevancia da satisfacdo do outro
(ALEXY, 2012, p. 164/167).

A assertiva kelseniana permanece valida, porém, para as situacdes

concernentes aos dilemas constitucionais.
CONCLUSAO

Portanto, diante de uma eleicéo tragica ou dilema constitucional, tem-se que o
juiz, ao proferir sua decisdo, produzird uma interpretacdo voluntarista ou solipsista.
Sera um ato de vontade, com a consequente criacdo do direito para aplicacédo
retroativa ao caso concreto. O juiz estard livre para eleger, discricionaria e

subjetivamente, entre as possibilidades existentes.

As teorias da decisao judicial desenvolvidas por Dworkin ou Alexy sédo, como
visto, insatisfatérias para resolver a questdo dos dilemas. A argumentacao juridica
ndo é capaz de prover uma Unica resposta correta, assim como estes conflitos
genuinos ndo podem ser solucionados de forma a sacrificar o minimo de cada um

dos direitos fundamentais em oposigao.

Congquanto expostas em outro contexto, licidas sdo as palavras de Herbert

Hart (2012, p. 351/352) se aplicadas especificamente aos dilemas constitucionais:

(...) sempre havera, em qualquer sistema juridico, casos nao
regulamentados juridicamente sobre os quais, em certos momentos,
o direito ndo pode fundamentar uma decisdo em nenhum sentido,
mostrando-se o0 direito, portanto, parcialmente indeterminado ou
incompleto. Para que possa proferir uma decisdo em tais casos, 0
juiz ndo devera declarar-se incompetente nem remeter 0s pontos nédo
regulamentados ao poder legislativo para que este decida, como
outrora defendia Bentham, mas terd& de exercer sua
discricionariedade e criar o direito referente aquele caso, em vez de
simplesmente aplicar o direito estabelecido ja existente. (...). Nao
obstante, havera aspectos sobre os quais o direito existente néo
aponta nenhuma decisdo como correta; e, para julgar essas causas,
0 juiz tem de exercer seu poder de criar o direito.
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O direito, destarte, € a imagem de um mundo cheio de buracos que o
discurso moral vai tapando, enquanto que outros vao se abrindo em pontos
diferentes (KOLAKOWSKI, 1970, p. 171). Em resumo, os dilemas constitucionais
nao permitem uma solucdo racional para os conflitos apresentados, recaindo a
decisdo eventualmente a ser tomada em voluntarismo ou subjetivismo do juiz.
Mesmo sendo os dilemas situa¢des de pouca frequéncia fética, eles ndo nos deixam

esquecer que o direito sempre sera um projeto inacabado de racionalidade pratica.
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A MODULACAO TEMPORAL DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA COMO
MEIO DE CONSECUCAO DA COERENCIA DA DECISAO JUDICIAL

MODULATION OF TEMPORAL EFFECTS IN TAX MATTERS AS A MEANS OF
ACHIEVING THE CONSISTENCY OFJUDICIAL DECISION

Déborah Regina Said Silva®

Ariane Costa Guimaraes °

RESUMO

O trabalho investiga os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal ao aplicar a modulagao
temporal dos efeitos da decisdo nos casos tributarios. Com o advento do art. 27 da Lei 9.868/99,
restou expressa a possibilidade de modulagdo temporal dos efeitos das decisbes de
inconstitucionalidade nos casos de ac¢des do controle abstrato. O art. 27 trabalha com dois aspectos
condicionais de aplicacdo: o aspecto formal e o aspecto material. A partir da analise dos precedentes
em que este instituto fora invocado, conclui-se que ndo ha a utilizacdo de tais critérios materiais nas
decisdes proferidas, os argumentos sdo usados em face de razbes econbmicas e politicas téo-
somente. A metodologia empregada consiste na analise historica e tedrica-dedutiva do controle de
constitucionalidade e da modulacdo temporal dos efeitos. As conclus@es alcancadas sdo no sentido
de que casos dificeis demandam a integralizacdo dos conceitos indeterminados, como é o caso da
aplicacdo da modulacdo dos efeitos temporais em matéria tributaria nas decisbes proferidas pelo
STF.

Palavras-chave: Modulacdo temporal dos efeitos. Direito tributario. Art. 27 da Lei

9.868/99. Principio da Integridade.

ABSTRACT

The paper investigates the criteria used by the Supreme Court to apply the temporal modulation of the
effects of the decision in tax cases. The Judicial Review can be diffuse or concentrated and decisions
of unconstitutionality may have distinct temporal effects ex tunc or ex nunc or pro future. Moreover,
the criteria are true indeterminate concepts for the application should be interpreted based on the
principles governing the law and in particular under the tax law. Such understanding requires the
implementation of Integrity advocated by Ronald Dworkin, that when working with the concepts of
standard and Hard Cases established the need for the judge's decision based on the principles
adopted by the system in question. The methodology consists of the historical and theoretical-
deductive analysis of judicial and temporal modulation of the effects, as well as the theoretical-
philosophical analysis of thought Dworkiano Integrity for further critical analysis of selected procedural
cases. The conclusions reached are in that Hard cases require the payment of indeterminate
concepts, such as the use of modulation of temporal effects on tax matters' decisions by the Supreme
Court.

Keywords: temporal modulation of effects. Tax law. Art. 27 of Law 9868/99.
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INTRODUCAO

A aplicacdo do efeito modulado nas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade nas lides que evolvem
matéria tributaria tem sido algo crescente na Suprema Corte do pais nos ultimos
anos. Tais aplicagbes perfazem-se, em regra, pelo uso de argumento politicos e
econdbmicos pragmaticos, lancando mao, os intérpretes, da andlise dos aspectos
especiais que envolvem o instituto da modulacdo, bem como dos institutos que
regem a relacdo entre o Estado e os administrados no exercicio da atividade

arrecadatoria.

A utilizacdo do efeito prospectivo de forma discricionaria tem gerado reflexao
qguanto as razdes pelas quais o efeito é acolhido, na medida em que tais decisbes
afastam-se dos argumentos juridicos e demonstram acolher, com maior intensidade,
as ponderacdes fiscais, como perda de arrecadagdo e impacto econémico nos
cofres publicos. Além disso, o instituto também tem deixado de ser aplicado, em
favor dos Contribuintes, nas situacées em que o Fisco objetiva cobrar créditos ja

prescritos.

Assim, a hipotese é a de que a atribuicdo de efeitos prospectivos tem sido
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal de forma ndo coerente, sem seguir
embasamentos juridicos consistentes, mas sim calcado, apenas, em argumentos de
impacto econdmico em prol dos cofres publicos, sem considerar o reflexo moral
decorrente da exigéncia de tributos de modo inconstitucional ou, at¢é mesmo, as
consequéncias de justica no tratamento dos contribuintes, na medida em que
somente aqueles que ingressaram com acdes € que terdo direito ao indébito. Este

cenario tem trazido desconfianca aos administrados.

Sendo assim, entende-se pela relevancia da abordagem do tema e objetiva-
se no presente trabalho indicar uma forma mais adequada de aplicacdo do instituto
da modulacéo temporal dos efeitos na seara tributéria, tornando-se, assim, o uso da
norma do art. 27 da Lei 9.868/99 coerente com as preocupacdes e 0s impactos
também referentes ao Contribuinte, primando pela concretude do principio da
seguranca juridica e dos demais principios que regem o ordenamento juridico

brasileiro e, em especial, a legislacao tributéria.
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Primeiramente, o trabalho consiste na analise do Neoconstitucionalismo e o
impacto dos principios constitucionais no Estado democratico de Direito, para,
posteriormente, estudar os modelos de controle de constitucionalidade adotados no
direito comparado e seus efeitos no modelo de controle brasileiro, bem como os

efeitos temporais proprios de cada modelo.

Posteriormente, dedica-se ao estudo da modulagdo temporal dos efeitos,
iniciando-se pela afericdo do que € ato inconstitucional e como de da sua validade
no ordenamento juridico. A partir dai € possivel verificar os efeitos aplicados ao ato
inconstitucional de acordo com o modelo americano, ex tunc, ou de acordo com o

modelo austriaco, ex nunc.

Os efeitos aplicados ao ato inconstitucional é base para se compreender a
modulacdo temporal dos efeitos decorrente da norma do art. 27 da Lei 9.868/99.
Faz-se, portanto, uma analise dos critérios materiais e formais no art. 27, para fim de
demonstrar o carater de conceito indeterminado dos critérios de seguranca juridica e

excepcional interesse social.

Isto posto, adentra-se no entendimento de Ronald Dworkin acerca da
necessidade da integralizacdo das decisbes pelos principios regedores do sistema

normativo.

Realiza-se a analise critica de trés casos julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, em que houve discussfes acerca da possibilidade de aplicacdo da
modulacdo temporal dos efeitos em lides que continham teses tributarias, indicando
0S meios integrativos que deveriam ter sido utilizados nas decisdes pelo Supremo

Tribunal Federal com o objetivo de persecucéo de coeréncia ao sistema normativo.
NEOCONSTITUCIONALISMO, INTEGRIDADE E MODULAGCAO DE EFEITOS

A revolucdo na hermenéutica constitucional no Brasil esta consubstanciada
no texto promulgado em 5 de outubro de 1988. Observa-se a superacédo da doutrina
constitucional positivista, em que as normas constitucionais ndo seriam objeto direto
de tutela juridica, limitando-se ao poder do legislador. Os principios constitucionais
passaram a ser 0 aspecto limitador da relacdo juridica entre o Estado e os
individuos. “Essa mudanca, uma verdadeira revolugéo silenciosa, tornou-se possivel
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gracas a disseminacdo da jurisdicdo constitucional, com a criacdo de inumeros

tribunais constitucionais [...J".*°

O intérprete da Constituicdo Federativa do Brasil passou a conferir
normatividade e efetividade direta do aspecto valorativo, moral do texto
constitucional. Diversos principios foram adotados a fim de estabelecer padrbes de
interpretacdo do sistema, tais como dignidade humana, principio amplamente

contemplado pelo texto magno e expressamente adotado no art. 1°, inciso lll, da CF.

A nova Constituicdo proclamou a formacéo do Estado Federativo do Brasil de
regime politico democrético, novos objetivos passaram a ser perseguidos, tais como
a ampliagéo do rol de direitos fundamentais e a expansao das atividades do Estado
no plano econdémico e social, como interventor da econémica e como provedor do
bem-estar social. O texto magno trouxe a lume um Estado redemocratizado, com
novas feicdes politicas e sociais. O Constitucionalismo liberal disseminado pela
Europa, com objetivos de organizacédo do Estado e protecdo de um elenco limitado

de direitos de liberdade, cedeu espaco ao Constitucionalismo Social.**

A hodierna forma constitucional tornou o texto supremo um integralizador do
sistema juridico, em que as suas bases normativas e principiolégicas passaram a ser
meios de indicacdo dos parametros e adequacbes a serem observados e
respeitados pelas normas infraconstitucionais, chama-se esse movimento de
constitucionalizagéo do direito, em que direito contemporaneo € “caracterizado pela
passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, onde desfruta ndo

apenas de supremacia formal, mas também de supremacia material, axiolégica”. *?

No ambito do Sistema Tributario Nacional, contemplado pelo livro VI da
tributacdo e do orcamento do texto constitucional, sdo elencados principios

consubstanciados nas limitagdes ao poder de tributar do Estado.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos

fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 86.

' BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢édo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 85.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 86-87.
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Tais institutos limitadores estdo expressamente previstos na Constituicdo
Federal no art. 150. Os principios entabulados nos incisos | a V do art. 150 séo
vistos como alguns autores como direito fundamentais dos contribuintes, outros
entendem tais institutos como verdadeiros principios regedores da relacdo

arrecadatoria.

Para fins de apreciacdo da teoria interpretativa Dworkiana, entende-se que
tais institutos séo standards, padrdoes adotados pelo sistema normativo que devem
ser seguidos sem excecles, haja vista que o principio da legalidade, por exemplo,

nao pode ser excepcionado a fim de concretizar o principio da reserva do possivel.

N&o sao direitos fundamentais, na medida em que séo aqueles derivados do
estado de natureza humano e que foram reconhecidos, integrados a um sistema
normativo, recebendo a denominacdo de direitos fundamentais. A relacéo
contributiva é criacdo estatal, e ndo deriva da natureza do homem, portanto, ndo

configura direito fundamental do contribuinte.

Os principios sédo criacdbes normativas ou doutrinarias, expressas ou
implicitas, que balizam a interpretacdo normativa sistémica, podendo, contudo,
serem excepcionados. As limitagbes ao poder de tributar ndo podem ser
excepcionadas, a medida em que gerariam expressiva inseguranca juridica aos
administrados, impedindo o seu planejamento tributario e o exercicio do seu direito a
propriedade privada, livre iniciativa, bem como desrespeitando ai entdo o principio

da confianca e da ndo surpresa, basilares do principio da seguranca juridica.

A interpretacd@o do sistema cabe aos causidicos, bem como aos magistrados.
Quanto ao que se refere a interpretacdo constitucional devemos tal tarefa em sua
maior amplitude ao Supremo Tribunal Federal, apesar da adocao pelo sistema
constitucional difuso no ordenamento brasileiro com certa influéncia do sistema de
controle concentrado austriaco. Segundo Mendes, cabe a jurisdicdo constitucional

determinar em ultimo a intepretacdo do texto constitucional, sendo assim, muitas
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vezes, 0 juiz assumiria consideravel parcela de poder sobre as delibera¢cdes politicas
do legislativo.*

Portanto, a Corte Constitucional, ao analisar os pleitos que tém como
paradigma as normas constitucionais, deve fazer uma analise sistematica, tomando
conta dos principios positivados na Constituicdo bem como aqueles principios de
carater implicito ao texto constitucional, vez que sdo meios norteadores da vontade

do legislador e direcionam as interpretacdes juridicas.™

A supremacia da Constituicdo é um principio implicito constitucional, ndo foi
positivado no texto magno, porém deve ser analisado sempre quando houver
problematiza¢gdes no que se refere a adequacéo de normas e atos frente ao sistema

juridico brasileiro.™

Como Kelsen ja afirmava, o sistema juridico € uno e tem como base a
Constituicdo, seja ela costumeira ou positivada. Dessa forma, para se manter a
unidade do ordenamento, as normas e atos devem estar consoantes com 0 as

regras fundamentais.*®

Mendes e Branco entendem ser o principio da supremacia constitucional
ligado a rigidez do sistema constitucional brasileiro. A rigidez ou flexibilidade de uma
constituicdo € definida de acordo com o grau de formalidade do procedimento para
promover mudancas no texto constitucional. Se o texto maior pudesse ser
modificado por lei ordinaria, por exemplo, que nem a maioria das leis
infraconstitucionais, ndo haveria que se falar em supremacia, tampouco em
hierarquia do sistema com a Constituicdo no status maximo da hierarquia

normativa.'’

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2013. p. 53.

1 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 23.

> OLIVEIRA, Dinara de Arruda. Supremacia da constituicdo. In: NASCIMENTO, Lucia Maria Barbosa
do (Org.). Anais do XIV encontro preparatério para congresso nacional do CONPEDI 2005: A
Construcdo do saber juridico no século XXI. Florianépolis: Fundacéo Boiteux, 2005. p. 647

' KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 201.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 62.
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A necessidade de coesdo do sistema em face do postulado
constitucionalmente gera a possibilidade do instituto da inconstitucionalidade. A
Inconstitucionalidade € um fenémeno juridico decorrente da unidade do sistema
juridico. Quando se trata de um sistema, esse deve ser integrado e coerente, sob
pena de ndo possuir unidade.’® Jorge Miranda diz que os conceitos de
constitucionalidade e inconstitucionalidade constituem uma ‘relacdo que se
estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa - um comportamento —
que lhe esta ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou nao

no seu sentido”*®.

A inconstitucionalidade pode ser formal ou material. A inconstitucionalidade
formal seria aquela em que os procedimentos para producdo da norma juridica
determinados constitucionalmente ndo foram corretamente adotados, como por
exemplo, na ocorréncia de vicio de iniciativa no ambito da criacdo normativa. A
inconstitucionalidade material € aquele em que o postulado na norma vai de
encontro ao que a constituicdo prega em termos de teméatica e tratamento de certos
assuntos, como por exemplo, uma norma que vai contra ao principio da
irretroatividade tributaria, cobrando-se um tributo decorrente de um fato gerador
ocorrido antes da exacéo estipulada.

A norma tida como inconstitucional pode ser tratada como nula ou anulavel, a
depender da interpretacdo adotada em cada sistema normativo, tais tratamentos
diferenciados consubstanciam nas teorias do dogma da nulidade ou da teoria da

anulabilidade.

O dogma da nulidade consiste no fato de que em toda situacao de declaracao
de invalidade de uma norma se aplica a nulidade como meio de retirar a norma
considerada inconstitucional do ordenamento juridico, assim como retirar os efeitos

que essa norma invalida produziu no mundo dos fatos.?° A nulidade pressupde a

'® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 121.

9 MIRANDA, Jorge, 1983, apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, P. G. G. Curso de direito
constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 138.

%0 AVILA, Ana Paula. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade,
ponderacéo e regras de argumentacéo para a interpretacdo conforme constituicdo do artigo 27 da lei
9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 38.
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retroacao dos efeitos que a norma implementou no mundo dos fatos enquanto ainda
nao fora considerada e declarada inconstitucional, ou seja, ha uma “exclusdo dos
efeitos da norma” ab initio, portanto, desde o inicio em que a norma invalida entrou

em vigor no ordenamento.?*

Tal modelo foi amplamente adotado no modelo de controle americano que,
posteriormente, em casos especificos passou a excepcionar o dogma, adotando a
modulacdo temporal dos efeitos, entendo ser a norma inconstitucional objeto de
anulabilidade a fim de concretizar mais direitos fundamentais, que poderiam ter sua

aplicabilidade comprometida pelo uso dos efeitos retroativos.

A teoria da anulabilidade defende que a norma inconstitucional € anulavel. “A
‘norma antinorma” ou é apenas anulavel, ou seja, uma norma valida até a sua
anulacdo e, portanto, norma regular; ou é nula, e entdo, ndo é norma”?* Ou seja,
para Kelsen, se a norma tem vigor no ordenamento juridico e produz seus efeitos,
mesmo que conflituosa com os preceitos constitucionais, essa € considerada
constitucional por simplesmente ser vigente. Ha nesse entendimento uma
relativizacdo do principio da supremacia constitucional, em que, enquanto vigente a
norma inconstitucional, o texto supremo teria sua aplicacdo suspensa em

determinado sentido.

Essa teoria foi amplamente defendida por Hans Kelsen no direito austriaco,
haja vista que este autor entendi que a norma tida como inconstitucional deve ser
producente de efeitos mesmo que inconstitucional, uma vez que para Kelsen a
norma que teve vigéncia foi uma norma existente, e portanto, seus efeitos devem ser
respeitados, ainda que posteriormente venha a ser retirada do ordenamento juridica

por ter sido constituida sua inconstitucionalidade.

O texto constitucional patrio ndo adotou expressamente nenhum dos dois
modelos, porém na pratica dos tribunais, verifica-se que a teoria da nulidade € a

mais adotada, e de forma excepcional passou-se ao longo dos anos a haver a

2L AVILA, Ana Paula. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade,
ponderacéo e regras de argumentacéo para a interpretacdo conforme constituicdo do artigo 27 da lei
9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 41.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 145.
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aplicacao pela modulacao dos efeitos, que consiste na aplicacéo do efeito ex tunc ou

pro-futuro aos casos determinados de inconstitucionalidade.

A normatizacdo da modulacédo temporal dos efeitos, em sede de controle de
constitucionalidade, adveio com a Lei 9.868/99, que previu a possibilidade de
aplicacéo do instrumento modulatério pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle concentrado de constitucionalidade. Desviando-se da tradicdo do efeito ex
tunc, passou-se a aplicar também os efeitos ex nunc e pré-futuro, conforme prevé o
art. 27 da Lei 9.868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo,
e tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
2/3 (dois tergos) de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir do seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.?®

O art. 27 traz dois critérios que devem ser observados para a aplicagdo do
efeito modulado pela jurisdicdo constitucional brasileira. O primeiro critério é o
critério formal consubstanciado na necessidade dos votos de 2/3 dos membros
plenario do Supremo Tribunal Federal para que a modulacdo seja aplicada.
Posteriormente, ha a necessidade de haver a presenca do critério material, ou seja,
devem haver razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social para
que a modulacéo seja aplicada. Ademais, € indispenséavel, segundo a norma, que se
declare a inconstitucionalidade da lei para que se aplique o efeito temporal

modulado.

Quanto ao critério forma, a necessidade de 8 (oito) votos favoraveis pela
modulagéo dos 11 (onze) ministros do pleno do STF, é maior que o préprio quérum
para a declaracdo de inconstitucionalidade, que nos termos do art. 97 da CF, prevé
a necessidade do voto da maioria absoluta dos membros, qual seja 6 (seis) dos 11
(onze) ministros. Ademais, o julgamento pela modulacéo € bifasico, ou seja, apds a

declaragéo de inconstitucionalidade é que os membros do STF podem decidir pela

BRASIL. Lei 9.868/99, de 10 de novembro de  1999.  Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em: 26 ago.2014. (grifo n0sso).
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modulacdo ou ndo temporal dos efeitos da decisédo que declarou a
inconstitucionalidade da norma objeto do controle.

No que se refere ao critério material, como bem destaca Ana Paula Avila, o
artigo empregou o termo excepcional interesse social e ndo excepcional interesse
publico, sendo a primeira expressdo empregada na Constituicdo Federal de 1988
apenas em seu art. 184, caput,®* que trata da desapropriacéo para fins de reforma
agréaria. Portanto, entende-se que a adocdo da expressao social expressa o sentido
de que a norma deve ser adotada com o fim de promover os direitos dos
administrados em primazia, e ndo do interesse do Estado, portanto, descarta-se
para o fim de aplicacdo do instituto o argumento de rombo aos cofres publicos caso
a modulacdo seja aplicada ou deixa de ser aplicada ao caso concreto no que se

refere a atividade de arrecadacao do fisco.

Os critérios materiais adotados pela norma do art. 27 da lei 9.868/99 sao
verdadeiros conceitos indeterminados, ou seja, em si ndo possuem a total
significancia da sua aplicacdo, devendo ser compostos por outros parametros
adotados pelo sistema normativo. Portanto, adota-se para fins de aplicacdo do
instituto modulatério ao caso concreto a teoria de interpretacdo integrativa defendida
por Ronald Dworkin quando as decisdes judiciais.

Para Dworkin, a norma juridica ndo advém apenas de um histérico legal, mas
também combina-se com elementos descritivos e valorativos. Portanto, a
interpretacdo do direito deve ser feita pelos juristas levando em consideracdo os
aspectos valorativos da norma, afastando-se da singularidade do positivismo
juridico. Nesse sentido, ndo se pode tomar como absoluto o que esta no texto
normativo, é necessario fazer-se uma interpretacdo do caso concreto levando em
consideracdo os principios do préprio sistema juridico bem como o0s principios

aduzidos da préatica social cotidiana®.

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 set. 2014.

> BOTELHO, Marcos César. A lei em Ronald Dworkin: breves consideracdes sobre a integridade no
direito. Revista Intertemas, Brasilia, ano 11, v. 13, nov. 2008. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/INTERTEMAS/article/viewFile/2615/2404>.  Acesso
em: 26 ago. 2014.
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Dworkin, além de criticar o posicionamento positivista, opfe-se ao uso da
discricionariedade dos juizos no julgamento dos casos complexos. Nesse sentido
assevera Erika Juliana Dmitruk, em seu artigo sobre o “principio da integridade como
modelo de interpretacdo construtiva do direito em Ronald Dworkin”, que o autor
norte-americano acredita que os juizos na solucdo dos Hard Cases devem utilizar
padroes determinados a fim de encontrar algo que vincule o juiz a uma resposta

correta, afastando o julgador do apelo & discricionariedade.?®

Destaca-se que casos complexos sdo definidos ndo s6 aqueles que néo
possuem regulacdo no sistema normativo, mas também aqueles em que, mesmo
havendo previséo legal, ndo possuem um sentido fechado em si, ou seja, precisam
ser compostos para a busca do sentido pratico do instituto. Tal situacdo pode ser
verificada no caso da modulagcédo temporal do art. 27, em que a norma exige-se que
os critérios de seguranca juridica e excepcional interesse social sejam integralizados

para sua aplicagcédo ao caso concreto.

Tal entendimento afasta ainda mais a possibilidade de aplicacdo politica,
social ou econdmica do direito na solucao dos casos dificeis, vez que, os julgadores
tomados por uma grande liberdade deciséria, devem, segundo Dworkin, serem
afastados das decisdes de forma isolada, sendo sempre necessario na solugdo dos
casos nao contemplados pelas normas juridicas a aplicacdo de um meio de
interpretacdo construtivo dos direitos pelos principios juridicos, qual seja a

Integridade.?’

Dworkin faz distingdo entre argumentos de politica e argumento de principios,
em que estabelece o entendimento de que os argumentos de principios seriam
agueles que indicam, direcionam os direitos que a individuo teria perante o

ordenamento juridico a que se submete, ja os argumentos de politica se referem aos

% DMITRUK, Erika Juliana. O principio da integridade como modelo de interpretacéo construtiva do
direito em Ronald Dworkin. Revista juridica da UniFil, local, n. 4, ano IV. Disponivel
em:<http://web.unifil.br/docs/juridica/04/Revista%20Juridica_04-11.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2014.
# DMITRUK, Erika Juliana. O principio da integridade como modelo de interpretacéo construtiva do
direito em Ronald Dworkin. Revista juridica da UniFil, local, n. 4, ano IV. Disponivel
em:<http://web.unifil.br/docs/juridica/04/Revista%20Juridica_04-11.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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objetivos coletivos que o Estado pretende alcancar, ndo levando em consideragao
primaria, especifica a realizacdo dos direitos de cada pessoa individualmente.?®

O intuito consiste em identificar de que maneira uma teoria de interpretacao
do direito que utiliza-se da comunidade de principios pode guiar ou restringir o poder
de coercado do direito para que o sistema de direitos e responsabilidades seja
coerente. Para atingir esse objetivo o pensador defendera a existéncia de uma nova
virtude que seria a Integridade, que andaria ao lado da justica e do devido processo
legal. Para tanto, adotando-se o método integrativo apresentado tem-se que a
modulagdo temporal dos efeitos normatizada pelo art. 27 da lei 9.868/99 tem que ser
composta pelos principios juridicos, pelos padrdes adotados no sistema legal para

sua aplicacdo ser coerente ao conjunto normativo.

Tratando-se especificamente do ambito tributario na aplicacdo da modulacdo
temporal dos efeitos, tais critérios devem ser compostos pelos padrdes adotados
pela constituicdo ao regular a relacao arrecadatéria. A andlise da seguranca juridica
e excepciona interesse social deve ser feita em face das Limitacdes ao Poder de
Tributar. A integracao feita dessa forma enseja a busca pela coeréncia na aplicacéo

do instituto da modulacdo em face do sistema normativo.

ANALISE EMPIRICA DE CASOS TRIBUTARIOS JULGADOS PELO STF EM QUE
FOI OU DEVERIA SER APLICADA A MODULACAO DE EFEITOS

Na analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, verifica-se que o
cotejo dos critérios materiais nao foi feito de forma expressiva, em muitos casos a
seguranca juridica ou o excepcional interesse social sequer sdo mencionados pelos
doutros ministros. No ambito tributario isso se demonstra frequente, conforme se
pode observar pelos estudos dos seguintes casos: IPI aliquota zero — RREE
353.657 e 370.682; Prazo quinquenal para prescricdo e decadéncia de créditos
tributarios previdenciarios — RREE 556.664, 559.882 e 559.943 e 5.1 COFINS
das sociedades profissionais — RREE 377.457 e 381.964.

8 DMITRUK, Erika Juliana. O principio da integridade como modelo de interpretacdo construtiva do
direito em Ronald Dworkin. Revista juridica da UniFil, local, n. 4, ano IV. Disponivel
em:<http://web.unifil.br/docs/juridica/04/Revista%20Juridica_04-11.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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No RREE 353.657 e 370.682, ndo houve aplicagédo da modulagéo de efeitos,
aplicando-se o efeito ex tunc ao caso concreto. Sendo assim, ndo se reconheceu o
direito de crédito dos contribuintes de IPI em relacdo aos insumos que entrem na
cadeia produtiva com incidéncia de aliquota zero. Desta feita, os créditos utilizados
foram tidos como ndo permitidos e os contribuintes tiveram que reaver ao fisco
esses valores. Porém, devido ao principio da ndo-cumulatividade, que € compensar
na cadeia posterior 0 que se pagou na cadeia anterior, referente ao IPl, a nao

aplicacdo da modulacéo e o ndo reconhecimento de créditos merecem destaque.

Ainda que nao tenha havido pagamento do IPI anteriormente, deve-se aplicar
aqui uma situacdo de crédito, haja vista que a incidéncia de aliquota zero gera ao
segundo contribuinte da cadeia o dever de arcar com a aliquota integral do tributo
sem quaisquer descontos, e tal medida afasta o produtor de contratar com aquele
beneficiado com aliquota zero, haja vista que se contratar com outro terd o beneficio
do creditamento. Isto posto, o principio da ndo-cumulatividade deixa de produzir seu

efeito de estimular o setor produtivo.

Portanto, ainda que o STF tenha entendido que o caso de aliquota zero em
comento difere-se do caso de isencdo ou nao incidéncia. Sendo assim, entende-se
pela aplicagédo da interpretagcdo dos RREE 350.446/PR; 353.668/PR e 357.277/RS,

que determina o direito de crédito na entrada de insumo sujeito a aliquota zero,

equiparando o fendmeno da aliquota zero ao fendmeno da isencéao.

Portanto, no caso em comento deveria ser reconhecido o direito ao crédito, e
em face das reiteradas decisbes do STF deveria ser modulado os efeitos por
questdes de confianca e seguranca juridica. As mudancas jurisprudéncias nao
podem se restringir ao transito em julgado das acdes. Ademais, no caso, 0S
embargos de declaracdo apresentados pelo Fisco tiveram eminente carater
protelatorio, a fim de evitar o transito em julgado das decisdes, conforme assevera

Luis Roberto Barroso na sustentacéo oral realizada no caso em destaque.?

* BARROSO, Luis Roberto. Defesa da modulacdo de efeitos temporais em caso de mudanca de
jurisprudéncia pelo STF. 20 ago. 2012. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=qTeyz3qIDWQ>. Acesso em: 26 ago. 2014.
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Ainda que alegue auséncia de declaragdo de inconstitucionalidade e,
justamente por isso, nao poderia ser aplicado o art. 27 da Lei 9.868/99, isso nao
pode servir de argumento, uma vez que a interpretacdo conforme a constituicdo é
modalidade de controle de constitucionalidade e pressupde a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma determinada interpretacdo, conforme pode-se verificar

na norma do art. 28, paragrafo Unico da Lei 9.868/99.

Segundo Gilmar Mendes, a interpretacdo conforme a constituicdo pressupde
uma decisao de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, seguindo entendimento
de Moreira Alves.*® Desta feita, admite-se no presente caso a modulacéo temporal
dos efeitos, haja vista a presenca da declaragcéo de inconstitucionalidade na decisao

de interpretacéo conforme a Constituicao.

O Principio da confianca exige que haja confianca dos administrados na
estabilidade dos atos realizados e emitidos pelo poder publico®!, e como no caso em
comento, confianga na estabilidade das decisbes proferidas pelo STF. As decisbes
anteriores, relacionadas a isencdo do IPI e o direito de crédito dos Contribuintes,
foram decisbes que criaram no Contribuinte a expectativa de direito de crédito em
casos similares, como no caso em comento, de entrada de insumos com aliquota

zero no meio produtivo.

No segundo caso, qual seja, prazo quinquenal para prescricdo e decadéncia
de créditos tributarios previdenciarios — RREE 556.664, 559.882 e 559.943, o0 uso de
lei ordinaria, lei 8.212°2, com o fim de determinar questdes referentes a decadéncia e
prescricdo, desrespeitou o postulado no art. 146, inciso lll, alinea “b” da CF*, que
determina o uso de lei complementar para regular tais institutos em matéria

tributaria.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2013, p.1268.

%L AVILA, Ana Paula. A modulacédo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade,
ponderacéo e regras de argumentacéo para a interpretacdo conforme constituicdo do artigo 27 da lei
9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 150.

s BRASIL. Lei 8.212, de 24 de  julho de 1991. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8212cons.htm>. Acesso em: 2 set. 2014.

¥ BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 set. 2014.
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Esta-se diante de uma inconstitucionalidade formal, a qual foi declarada
corretamente pelo STF. Porém, no presente caso, sob os argumentos de que a
declaracdo de inconstitucionalidade provocaria uma acdo de pleitos de acdo de
repeticdo de indébito em massa, levou o entdo Ministro relator Gilmar Mendes votar

a favor da modulacao temporal dos efeitos, a fim de evitar o exercicio dessas acgoes.

Primeiramente, verifica-se uma tentativa de restringir o direito de acao dos
contribuintes, direito de acdo que € direito fundamental. E também tal medida foi
aplicada tendo como excec¢do casos em que, antes da deciséo transitar em julgado,
os contribuintes tenham ajuizados acdes que de modo incidental pleiteavam a
inconstitucionalidade da norma, e a ocorréncia de prescricdo e decadéncia pelo

prazo quinquenal e ndo decenal.

Tal deciséo proferida pelo Supremo feriu de modo expresso o postulado pelo

principio da isonomia preconizado pela Constituicdo Federal no art. 150, inciso Il.

O principio da isonomia no direito tributario é desdobrado da capacidade
contributiva. O principio da igualdade impde que se deve: “a) discriminar
adequadamente os desiguais, na medida de suas desigualdades e nao discriminar
os iguais que devem ser tratados igualmente”?* Porém, o que se verifica no
presente caso ndo sdo capacidades contributivas distintas, verifica-se apenas
tratamentos divergentes em face de ajuizamentos ou ndo de acdes pleiteando
repeticbes de indébito com incidentes de inconstitucionalidade formal dos artigos 45
e 46 da lei 8.212/91. Desta feita, ndo se verifica a aplicacdo da isonomia na decisao
proferida e, sim, ha a implementacdo da desigualdade entre os contribuintes, o que
ndo entra nas excecdes de extrafiscalidade, exercicio do poder de policia,
progressividade, imunidades e isen¢0es, que permitiiam tratamentos diferentes,

segundo Coélho.*

Tal medida promove, ainda, o comportamento de sonegadores ou

inadimplentes, pois os contribuintes que realizaram o pagamento das contribuices

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e do poder de tributar
na constituicdo de 1988. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.455.

¥ COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle de constitucionalidade das leis e do poder de tributar
na constituicdo de 1988. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.455-456.
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previdenciarias, entendendo serem cobrangas constitucionais, ndo poderiam pleitear
sua restituicdo, porém, aqueles que recorreram, administrativamente ou

judicialmente, foram comtemplados pelo direito de repeticdo.>®

Portanto, aplicando a integridade pelo principio da isonomia ndo poderia a
Suprema Corte proferir decisdo nesse sentido. Integralizando os conceitos de
seguranca juridica e excepcional interesse social pelo principio da isonomia, por
Obvio tal tratamento diferenciado entre os contribuintes ndo poderia ser aplicado,
tendo em vista tanto a seguranca juridica do direito de prescricdo e decadéncia
estipulado por lei complementar, bem como o direito individual de pleitear a
repeticdo dos valores pagos de dividas prescritas ou decaidas de forma isondmica

entre os contribuintes lesados.

Ainda, hd que se falar na necessidade de haver paridade dos prazos
aplicados ao Fisco e aos Contribuintes, portanto, a possibilidade, pela modulacao
dos efeitos, de a Fazenda Publica cobrar os créditos previdenciarios, no prazo
prescricional, e constituir tais créditos, no prazo decadencial, ambos de 10 (dez)
anos no caso concreto, também deve ser aplicado ao Contribuinte. Isto posto, deve-
se garantir ao Contribuinte o prazo decadencial de 10 anos para o pleito de
repeticao de indébito tributario.

Portanto, verifica-se que ndo deveria ter sido aplicada a modulacao temporal
dos efeitos ao caso concreto, devendo ser aplicado entretanto, o efeito retroativo, ex
tunc, promovendo-se, assim, o direito do contribuinte de pleitear a repeticdo de
indébito em relacdo aos créditos prescritos ou decaidos que foram indevidamente

pagos.

Nos RREE 377.457 e 381.964 acerca da COFINS das sociedade profissionais
nao houve declaracdo de inconstitucionalidade no presente caso, o STF decidiu pela
constitucionalidade do art. 56 da lei 9.430/96 que revogou a isencao concedida as
sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. 6° inciso I, da Lei

Complementar n°® 70/91, com o fundamento de que a matéria, mesmo sendo

% VELLOSO, Andrei Pitten. A temeraria “modulacdo” dos efeitos da pronincia de
inconstitucionalidade em matéria tributaria. Revista Juridica Empresarial. Sdo Paulo, ano 03, n. 12,
jan./fev.2010. p. 118.
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regulada por lei complementar, seria materialmente ordinaria, uma vez que ndo ha
necessidade de Lei Complementar para regulacdo da matéria pela Constituicdo
Federal. E, portanto, ndo houve modulacdo dos efeitos com o fim de proteger o
direito dos contribuintes que acreditavam ter o direito a isencdo. Desta feita, 0s
contribuintes deveriam pagar os retroativos, haja vista que a decisao proferiu efeitos

ex tunc.*’

Porém, ainda que ndo tenha havido declaracdo de inconstitucionalidade,
anteriormente ao julgado, havia uma sumula do STJ em vigor, qual seja a sumula
276, cancelada apenas em 12 de novembro de 2008, que reconhecia a isen¢ao das

sociedades civis.

Portanto, diante da Estabilidade das relacbes e da protecdo do Principio da
confianca, corolarios da seguranca juridica, a decisdo, ainda ndo tendo havido
declaracéo de inconstitucionalidade, merecia ter os seus efeitos modulados com a
finalidade de promover a estabilidade das relagcdes entre fisco e contribuinte,
problema tal criado pela confianca nas decisbes dos tribunais superiores, conforme

destacam Pisani e Leal.*®

A sumula foi afastada, absolutamente desconsiderada. Modular o efeito
temporal da decisdo seria fazer valer o principio da seguranca juridica, a
estabilidade das relacdes mantidas entre fisco e contribuinte e a concretude do

principio da confianca.®*®* O administrado confia nas decisdes dos tribunais

%" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 377.457. Plenario. Recorrido: Uniao.
Recorrente: Antbnio Glénio F. Albuquerque & Advogados Associados S/C. Relator: Min. Gilmar

Mendes. Brasilia, 17 de setembro de 2008. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=570335>. Acesso em: 26
ago. 2014.

% PISANI, José Roberto, LEAL, Saul Tourinho. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria: “lICMS na
base da COFINS”; “Prescricao Previdenciaria”; e “COFINS — Sociedades Civis”. Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 6, n. 36, p. 101 — 122, nov./dez. 2008. p. 116.

% PISANI, José Roberto. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria: “ICMS na base da COFINS”;
“Prescricao Previdenciaria”; e “COFINS — Sociedades Civis”. Revista Forum de Direito Tributario —
RFDT, Belo Horizonte, ano 6, n. 36, p. 101 — 122, nov./dez. 2008. p.117.
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superiores, € ndo modular “implica considerar que as decisfes do STJ, até mesmo

suas stumulas, sdo irrelevantes”.*°

Em face da decisdo proferida pelo STF pela constitucionalidade do art. 56 da
lei 9.430/96 e a desconsideracdo da aplicacdo da Sumula 276 do STJ, houve
modificacdo introduzida pelas decisfes judiciais, portanto, a nova interpretacao de
que ndo h& o direito de isen¢cdo das sociedades civis deve ser aplicada aos fatos

geradores futuros e nao os pretéritos, conforme determina a norma supracitada.

Portanto, tendo em vista razdes de seguranca juridica, a modulacéo temporal
dos efeitos deveria ter sido aplicada ao caso concreto, reconhecendo, em virtude
dos entendimentos dos tribunais superiores, o direito de isengédo da sociedade civil
de profissdo regulamentada. O conceito indeterminado deveria, para tal concluséo,
ser integrado com o principio da irretroatividade tributaria consubstanciada no art.

150, inciso lll, alinea “a” da CF.

Portanto, ndo se coaduna com o entendimento aplicado pelo STF, entende-se

gue a norma do art. 27 da lei 9.868/99 deveria ter sido aplicada ao caso concreto.
CONCLUSAO

A partir das andlises feitas, desde as modalidades de controle de
constitucionalidade até os efeitos das decisfes em sede de controle, entende-se que
o uso do efeito prospectivo é necessario a fim de concretizar os direitos
fundamentais e os principios que regem o ordenamento juridico em face dos

conceitos indeterminados de seguranca juridica e interesse social.

A aplicagdo do dogma da nulidade diante do principio da Supremacia
Constitucional nem sempre assegura a ordem maior em plenitude, sendo muitas
vezes necessario excepcionar alguma regra ou principio constitucional para que
outros, mais importantes ao caso concreto, sejam aplicados. Sendo assim, apesar

de excepcionar a aplicacdo do texto constitucional, a aplicacdo do efeito modulatério

% PISANI, José Roberto. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria: “’ICMS na base da COFINS”;
“Prescricao Previdenciaria”; e “COFINS — Sociedades Civis”. Revista Forum de Direito Tributario —
RFDT, Belo Horizonte, ano 6, n. 36, p. 101 — 122, nov./dez. 2008. p.118.
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prospectivo pode ser o meio adequado para manter a ordem constitucional em sua

maior parte.

Partindo do pressuposto de que a modulacdo dos efeitos é valida e
necessaria, ressalta-se de que forma a modulacédo deve ser aplicada. O art. 27 da
Lei 9.868/99 ao estabelecer conceitos indeterminados condicionantes da aplicagao
do efeito modulado estabeleceu ao intérprete uma margem de discricionariedade
elevada, porém tal discricionariedade deve ser limitada em face do método
integrativo, que se utiliza dos principios adotados pelo ordenamento para constituir o

real sentido desses conceitos ao caso concreto.

Desta feita, 0s conceitos de seguranca juridica e excepcional interesse social,
devido a sua indeterminacdo, devem ser interpretados em face dos padrbes
adotados pelo sistema juridico brasileiro. E, em especial, no ambito do direito
tributario tais conceitos devem seguir a base principiolégica constitucional que rege
as relagdes entre o Fisco e o Contribuinte. Destacam-se como meios integrativos na
seara tributaria os principios da legalidade, anterioridade nonagesimal e do
exercicio, isonomia tributaria, ndo-confisco, Irretroatividade tributaria, e outros
principios que regem todo o ordenamento como o principio da confianca, da
proporcionalidade, dentre outros.

Portanto, a doutrina prospectiva deve ser adotada nas decisGes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal. Tal adocdo deve ser feita de forma adequada,
levando em consideracdo os aspectos condicionantes da norma, bem como a
adequacao interpretativa desses conceitos aos objetivos determinados pelo
legislador ao ordenamento. Ou seja, deve-se aplicar a Integridade, sob pena de o
Judiciario, utilizando-se de argumentos politicos e econémicos tdo somente, inovar
na ordem juridica e agir como legislador, desrespeitando a divisdo de poderes ao

assumir postura de um legislador positivo.
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O QUE ESTA POR TRAS DA RAZAO DECISORIA? DESMISTIFICANDO A
PONDERACAO NA JUSTICA CONSTITUCIONAL

WHAT'S BEHIND THE REASONS FOR DECISION? DEMYSTIFYING
PROPORTIONALITY IN CONSTITUTIONAL JUSTICE

Francisco Valle Brum*

Lourenco Paiva Gabina®?

RESUMO: O presente artigo analisa decisdo do Supremo Tribunal Federal em
questdo cujos valores em jogo trazem a tona toda a carga de vida do decisor.
Aborda aspectos da filosofia ocidental, sobretudo a partir do advento da razéo
cartesiana. Aborda também a aproximacdo da razdo filosofica a razdo pratica em
julgamentos onde s&o escolhidas técnicas decisorias a pretexto da aplicacédo
racional de uma norma. Indica que a razdo instrumental da metafisica da
modernidade permitiu a dominacdo do homem pelo préprio homem, ou seja, a
racionalidade como um projeto violento e arbitrario. Traz esse contexto para a
pratica, com o intuito de pesquisar o que esta por tras do uso racional da técnica da
ponderacéo alexyana e do uso de determinadas terminologias com carga valorativa.
Conclui que o discurso judicial ainda fica preso numa retérica onde o uso de alguma
técnica racional como fundamento da justificacdo decisoria € apenas um instrumento

de arbitrio.

Palavras-Chave: Supremo Tribunal Federal. Racionalidade. Ponderagéo.

Arbitrariedade Judicial.
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ABTRACT: This paper analyzes the Supreme Court decision in question whose
values in game bring up all the burden of life's decider. Addresses aspects of
Western philosophy, especially since the advent of Cartesian reason. Also discusses
the approach of philosophical reason to practical reason in trials where decision-
making under the guise of rational application of standard techniques are chosen.
Indicates that instrumental reason of metaphysics of modernity allowed the
domination of man by man, ie, rationality as a violent and arbitrary design. This
context brings to practice, in order to research what is behind the rational use of the
technique of alexyan proportionality and the use of certain terminology with
evaluative load. Concludes that the judicial discourse is still stuck in the rhetoric
where the use of any technique as a basis for rational decision-making justification is

only one instrument of arbitrary choice.

Keywords: Supreme Court. Rationality. Proportionality. Judicial discretion.

INTRODUCAO

O tema abordado neste artigo se constitui na analise da praxis do
Supremo Tribunal ao se deparar com questdes cujos valores em jogo trazem a tona
toda a carga de vida do decisor. Nesse momento, surge para 0O intérprete

constitucional uma importante indagacao: como chegar ao melhor resultado?

Parece ser fora de duvida de que um dos maiores mitos da ciéncia do
Direito dos ultimos dois séculos seja o carater neutro da jurisdicdo, sobretudo na
dimenséo préatica. Acontece que é no processo de aplicacdo da norma que 0S
tribunais deveriam demonstrar como formularam o juizo sobre o0s conceitos
utilizados, ja que é no momento da justificacdo que o magistrado ira levar suas

preferéncias pessoais, seus valores*®, seu modo de ver o mundo a teste.

Este artigo procura, entdo, responder em que medida o Supremo Tribunal
cumpre sua funcdo constitucional de justificacdo das decisdes de forma aberta,

transparente. A existéncia de fundamentacdo ndo pode ser traduzida por

3 FREITAS FILHO, Roberto. Estudos Juridicos Criticos (CLS) e coeréncia das decisfes. Revista de
informacao legislativa, Brasilia, a. 44, n. 175, pp. 41-65, jul./set. 2007.
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justificacdo. Utilizar uma doutrina que busca a melhor racionalidade préatica também
deve ser justificada, sob pena de resultar em um processo arbitrario e violento, no

sentido de a legitimidade do juiz decorrer apenas por um ato de forca.

No Brasil, parece haver um verdadeiro fetichismo na utilizacdo do
principio (rectius: técnica) da ponderacdo de matriz alexyana, ndo obstante a
importacéo desta teoria pareca ter se dado de forma incompleta. Aqui, pretende-se
avaliar, como objeto de pesquisa, a decisdao do Supremo no Habeas Corpus n.°
82.424/RS, o conhecido “caso Ellwanger’. Esse julgado ja foi indmeras vezes
investigado pela academia. Contudo, pretende-se fazer uma abordagem diferente.
Ao invés de analisar se o resultado do julgamento foi ou ndo correto (racional),
buscar-se-a descortinar o caminho adotado, independentemente da conclusao
chegada. Quer-se tentar pesquisar se a busca de uma técnica racional decisoria
pode traduzir as verdadeiras intencdes (no sentido de aspectos subjetivos) dos
ministros, ou se apenas utilizou-se de uma teoria para chegar as concepcdes
pessoais dos julgadores. E mais: pretende-se verificar se ainda havia outras
guestBes a serem problematizadas dentro do julgamento, como, por exemplo, se as

divergéncias sobre determinado termo sé@o apenas faticas ou também conceituais.

Como hipétese, tem-se que o processo decisério permanece atrelado a
utilizacao acritica da ponderacdo como técnica racional impessoal e objetiva. Além
disso, é de se trazer uma questdo reflexiva no sentido da responsabilidade na

utilizacdo de uma técnica deciséria dita racional para justificar um argumento.

Isso porque o esclarecimento do homem, projeto racional-iluminista, ao
pretender abrir o mundo ao conhecimento, por intermédio da razdo, criou, na
verdade, uma sociedade repressora. O Estado mostrou o totalitarismo. O ser
humano dominou a natureza e, em uma consequéncia linear, o proprio ser humano.
A racionalizacdo, que até entdo pretendia sustentar a ciéncia e a filosofia, ao inves
de libertar os homens, possibilitou o seu controle. A ética foi esquecida. A
dominagéo se transformou no mesmo célculo racional da modernidade cartesiana.
Essa € a constatacdo intimidatoria da teoria critica e que nos permite uma reflexao

do que acontece(u) no mundo, sobretudo com o0 uso da razao instrumental.
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N&o que as decisOes judiciais teriam o poder de concretizar esse
diagnostico pessimista, mas podem, a pretexto do uso perfeito da razéo, deixar o
jurisdicionado a mercé das arbitrariedades decisérias, do decisionismo, da

discricionariedade.
2 A VIOLENCIA COMO PROJETO RACIONAL

Trabalhar com a raz&o requer cuidados. Nao se pode utilizar alguma
doutrina como se fosse uma verdade absoluta por se pensar ser ela a que melhor
representa o acerto de uma deciséo, seja ela judicial ou qualquer decisdo que exige
escolha (razéo pratica). Desde o inicio do século XX, a filosofia ocidental radicalizou
as discussoes dos limites e possibilidades da razdo, do sujeito: do dualismo sujeito —

objeto.

Com o surgimento do nacional-socialismo, o0 mundo passou a se
perguntar: até quando o mundo se deparard com a dominacdo? E ndo apenas a
dominacdo no sentido de o homem apreender o objeto com base primordial no
sujeito “assujeitador” do objeto, mas sim a dominagdo do homem pelo préprio
homem em um mundo totalitario. O fascismo e o nacional-socialismo sdo apenas

alguns exemplos recentes dessa situacao.

Mas como se inicia um processo de dominacdo do ser humano pelo
préprio ser humano? Houve quem diagnosticasse que a ascensao do nazismo e do
fascismo veio acompanhada de um extraordinario desenvolvimento dos meios de
comunicacédo de massa, da propaganda, enfim, do esclarecimento da sociedade**.
Quem buscou teorizar acerca dessa logica foram, dentre outros, dois autores da
chamada Escola de Frankfurt® e que podem auxiliar nessa investigacdo. Adorno e
Horkheimer, abandonando um modelo de materialismo transdisciplinar da década de
1930, entendiam que o sistema econémico do capitalismo (que eles denominaram

de “mundo administrado”) € controlado de fora, de forma politica. Porém, esse

* NOBRE, Marcos. A Teoria Critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 46.

“5 para Marcos Nobre, em tom critico, a nomenclatura Escola de Frankfurt “passa a impressao de que
se trata de um conjunto de autores que partilhavam integralmente uma doutrina comum, o que ndo é
0 caso. Ter a obra de Marx como referéncia, como horizonte comum, ndo significa partilhar dos
mesmos diagnosticos e das mesmas opinides” (Idem, p. 16). Por tal raz@o, o autor se refere a esses
filosofos como integrantes da chamada teoria critica.
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controle ndo é exercido de maneira transparente, mas sim de forma burocratica,
segundo, e isso € 0 que nos importa, a racionalidade propria da burocracia que se
chama, em Horkheimer e Adorno, de “instrumental™®. Portanto, aqui ja se levanta

uma hipétese da dominacgéao, ou seja, a dominacdo como um projeto racional.

Em Duarte, podemos verificar o conceito de esclarecimento nos autores

frankfurtianos:

[..] o “Conceito de Esclarecimento” tem como objetivo elucidar o
escopo da racionalidade restritiva que tem caracterizado o
desenvolvimento da civilizagdo ocidental, cujo programa “era o
desencantamento do mundo. Ele [o Esclarecimento] queria dissolver
os mitos e desbancar a crendice através do conhecimento”. Em
outras palavras, tal conhecimento, oriundo do medo ancestral do
homem diante das ameacadoras forgas naturais, se corporificou no
conceito moderno de “técnica’, que nao tem como objetivo a
felicidade do género humano, mas apenas uma precisao
metodologica que potencialize o dominio da natureza®’.

Os autores detectam que nisso esta contido um aspecto repressivo do

esclarecimento, uma vez que “so é suficientemente duro para romper com os mitos o
pensamento que pratica violéncia contra si mesmo”®. O mundo passa a ser um
campo de exploracdo sistematica, sendo que nessa abordagem do mundo,
consagrada pelo conhecimento cientifico, hA uma alienacdo dos homens com

relagdo as coisas, pagando o acréscimo do seu poder sobre elas “com um

estranhamento para com o objeto mesmo do seu poder™.

Com Duarte vemos também que a profundidade da alienacdo que os

fildsofos detectam no esclarecimento

N&o atinge apenas o relacionamento do homem com as coisas, mas
ataca também o cerne das relagbes humanas com as coisas, que
passam a sofrer as consequéncias de um procedimento teorico e
pratico que ndo tem outro objetivo que estender e solidificar o
predominio humano sobre a natureza. Mas também a relacdo de
cada individuo para consigo mesmo fica prejudicada, o que é outro
modo de mencionar 0s prejuizos no plano da psique aos quais estédo
submetidas as pessoas que vivem sob a égide do Esclarecimento®.

“° NOBRE, op. cit., pp. 50-51.

*" DUARTE, Rodrigo. Adorno e Horkheimer e a Dialética do Esclarecimento. Rio de Janeiro: Zahar,
2002, pp. 26-27

8 |dem, p. 27.

*° Ibidem.

% |bidem, p. 28
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Interessante que o tratamento dado por Adorno e Horkheimer ao tema da
racionalidade, e que o torna peculiar, € que muito antes da moderna ciéncia ser uma
meio de intervencdo nos processos naturais, os homens ja acreditavam poder
direciona-las por intermédio de feitico ou outras acfes ndo comprovaveis de forma
cientifica®. Ou seja, o que o pensamento moderno do conhecimento cientifico
passou a possibilitar ja aparecia muito antes do século XVII no mito como forma de
domar a natureza. Podemos ver nos autores que a discussao, por exemplo, do
antissemitismo através de teses, trata “do retorno efetivo da civilizagao esclarecida a
barbarie”™?. Os autores esbocam, em Dialética do Esclarecimento, uma pré-histéria
filosofica do antissemitismo, onde seu “irracionalismo” € derivado da esséncia da

prépria razdo dominante e do mundo correspondente a sua imagem.
Nas palavras dos professores de Frankfurt

No sentido mais amplo do progresso do pensamento, o
esclarecimento tem perseguido o objetivo de livrar os homens do
medo e de investi-los na posicao de senhores. Mas a terra totalmente
esclarecida resplandece sob o signo de uma calamidade triunfal. O
programa do esclarecimento era o desencantamento do mundo. Sua
meta era dissolver os mitos e substituir a imaginacao pelo saber (...).
O casamento feliz entre 0 entendimento humano e a natureza das
coisas gue ele tem em mente é patriarcal: 0 entendimento que vence
a supersticdo deve imperar sobre a natureza desencantada. O saber
gue é poder ndo conhece barreira alguma, nem na escraviddo da
criatura, nem na complacéncia em face dos senhores do mundo®.

Nesse ponto, a dominagdo da natureza se converte com certa facilidade
em dominagcdo sobre os homens. “Objetivada, a natureza se transforma em
abstracdo e o sujeito onipotente, dono dos meios que a subjugam, enfrenta as
incertezas do mundo com a pretensédo de domina-lo”™*. A dominacdo da natureza
pelos sujeitos pensantes, contudo, “possibilita que o homem subordine o préprio
homem, degradando-o como mero elemento daquela natureza dominada”>®. Para os

frankfurtianos, “sem a menor consideragdo consigo mesmo, 0 esclarecimento

*! |bidem.

°2 ADORNO, Theodor W. e HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento: fragmentos filoséficos.
Trad. Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p. 15

>3 |dem, pp. 17-18

> BORGES, op. cit., p. 103.

*® |dem.
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eliminou com seu cautério o Gltimo resto de sua prépria autoconsciéncia™®.

Do medo o homem presume estar livre no momento em que ndo ha mais

nada a ser descoberto. Que tudo ja é conhecido. Para Adorno e Horkheimer

E isso que determina o trajeto da desmitologizacdo e do
esclarecimento, que identifica o animado ao inanimado, assim como
o mito identifica o inanimado ao animado. O esclarecimento é a
radicalizacdo da angustia mitica. A pura imanéncia do positivismo,
seu derradeiro produto, nada mais € do que um tabu, por assim
dizer, universal®’ (...). [Ocorre que] o esclarecimento acabou por
consumir ndo apenas os simbolos mas também seus sucessores, 0S
conceito universais, e da metafisica ndo deixou sendo o medo
abstrato frente a coletividade da qual surgira. Diante do
esclarecimento, 0s conceitos estdo na mesma situacdo que O0sS
aposentados diante dos truste industriais: ninguém pode sentir-se
seguro®.

Apesar de se ter iniciado o presente capitulo tratando do totalitarismo

fascista, em Adorno e Horkheimer podemos perceber que, diante do estagio mais
baixo de degradacdo do ser humano, ndo se hesitou em acusar a propria razao
como causa da irracionalidade e do mal absoluto, tornando-se um paradoxo: a razao
como a propria responsavel por lancar a sociedade para a barbarie®. Contudo, o
traco surpreendente de sua denuncia ndo estava em indicar a barbarie como

prerrogativa exclusiva de regimes totalitarios. Vemos em Borges que

O conhecimento tedrico teria sustentado um processo de dominacao
e desumanizacdo subjacente também as bases da democracia
ocidental. Portanto, o fascismo, naquele momento o maior exemplo
da radicalidade do mal, ndo se configuraria como reacao histérica
pré-civilizatéria ao esclarecimento, mas um produto tdo consistente
guanto os encontrados em qualquer outra sociedade de consumo. O
fendbmeno ndo é um traco préprio de regimes autoritarios, portanto,
mas uma contradicdo caracteristica do tipo de racionalizagdo dos
modos de producgédo do capitalismo, qualquer que seja sua forma de
expressdo politica. A barbarie esta, portanto, em toda a parte,
esperando apenas uma oportunidade para mostrar sua face®.
Portanto, é sintomatico perceber que a racionalidade do homem permitiu

a dominacéo dos povos inclusive em democracias ocidentais. Pelo menos esta € a

conclusao do autores de Frankfurt. O objetivo do trabalho de Adorno e Horkheimer é

*® |bidem.

> Op. cit., p. 26.

%8 |dem, p. 31.

* BORGES, op. cit., p. 103.
% |dem.

103



¥
1A
lip i

MESTRADO

compreender como a humanidade, ao invés de encontrar sua redencdo pelo
esclarecimento se degradou em sucessivos processos de autodestruicdo, ao
percorrer um caminhando para uma nova forma de barbarie®. “A faléncia dos
valores humanistas se expde na transformacao dos individuos em seres geneéricos,
vazios, iguais uns aos outros pelo isolamento na coletividade, dominada pela

forca”®,

Mas esse diagnostico pessimista pode ser transportado para o discurso
judicial? A partir do momento em que vemos que o tratamento dado pelo Judiciario a
temas de alta repercussao politico-social se d4 com base em um uso da razdo como
técnica decisoria perfeita, podemos ter como hipétese que o Judiciario ndo tera o
poder de transformar uma sociedade em um mundo administrado, totalitario. Porém,
essa forma de tratamento também pode ser traduzida como uma violéncia, como

uma correcio apenas pelo poder. E o que veremos.

3 RAZAO DECISORIA E VIOLENCIA: A ARBITRARIEDADE PONDERATIVA
NO JULGAMENTO DO HC N.° 82.424/RS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Jé é por demais conhecida a teoria alexyana. Segundo Alexy, o julgador
deve buscar uma decisdo “racional” diante de conflitos entre principios
constitucionais que asseguram direitos e garantias fundamentais, tendo como
parametro a analise do principio da proporcionalidade, e fazer a opcéo pelo principio
gue contenha o mandamento que proporcione a satisfacdo de um dever ideal, ja que
principios sdo comandos de otimizacdo e, como tal, pressupde que algo seja

realizado na maior medida possivel®.

®. BORGES, op. cit., p 104.

®2 |dem, p. 105.

8 BAPTISTA, Isabelle de. A desconstrugdo da técnica da ponderagdo aplicavel aos direitos
fundamentais, proposto por Robert Alexy: uma reflexdo a partir da filosofia de Jacques Derrida.
Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, v. 77, n. 4, ano XXVIII, pp. 96-112,
outubro/novembro/dezembro 2010.
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Alexy, portanto, formula uma teoria constitucional que visa a atribuicdo de
uma racionalidade a préatica judicial alem&®. A importacdo desse modelo para o
Brasil, principalmente por meio de autores da Peninsula Ibérica®, implicou a
ampliacdo de sua utilizacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Os problemas da
utilizacdo dessa técnica pretensamente racional, portanto, desembocam na questdo
da arbitrariedade na definicho dos elementos da teoria constitucional, e, por
conseguinte, em decisionismos e violéncia a partir do juizo empregado no caso

concreto.

O exemplo trazido para andlise é o acérddo no qual o Supremo Tribunal
Federal denegou a ordem pleiteada no Habeas Corpus n.° 82.424/RS. O Habeas
Corpus n.° 82.424/RS foi impetrado por Siegfried Ellwanger em face de acordao do
STJ que indeferira outro writ, visando ao reconhecimento da prescricdo da pretensao
punitiva em concreto, em virtude da condenacdo do paciente a dois anos de
reclusdo, pela pratica do crime previsto no art. 20 da Lei n.° 7.716/89%. O fato
delituoso consistiu na edicdo e publicacdo de obras escritas de contetdo
antissemita, cujo fundamento assentava-se na doutrina nazista. O habeas corpus
apresentava objeto restrito: a interpretacédo do art. 5°, XLII, da CF/88, que determina
a imprescritibilidade do crime de racismo. A questdo trazida na demanda, portanto,
dizia respeito a definicdo de racismo, e, por conseguinte, se uma ofensa ao povo
judeu consistia racismo. A discussdo se estendeu, ainda, para outro enfoque: 0s
limites a liberdade de expressdo em face de outros valores protegidos pela

Constitui¢ao.

O ponto relevante surgido durante o julgamento do habeas corpus diz
respeito aos limites constitucionais a liberdade de expresséo. Veja-se que a inclusao

desse debate no julgamento ja pode ser considerado um ato arbitrario, pois, a titulo

® Alexy parte da andlise dos casos Wencker (BVerfGE 19, 342), Lebach (BVerfGE 35, 202),
Arbeitnehmerkammern, (BVerfGE 38, 281), Mephisto (BVerfGE 30, 173), Cannabis (BVerfGE 90, 145)
e Tabakwarnhinweise (BVerfGE 95, 173) para formular a sua teoria. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012.

®* SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009.

®«Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicacdo social ou por publicacdo de
qualquer natureza, a discriminacdo ou preconceito de raca, por religido, etnia ou procedéncia
nacional” (Redacdo dada pela Lei n.° 8.081/90, a época do fato).
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de se discutir a possibilidade do deferimento de habeas corpus de oficio, o colegiado
analisou tema que sequer foi levantado na peticao inicial. Um caso que dizia respeito
a prescritibilidade de um determinado fato tipico se transformou em um juizo a
respeito da colisdo entre direitos fundamentais. Nesse processo, o STF cria o
problema referente a limitacdo a liberdade de expressdo em relacdo aos discursos
de 6dio (hate speech)®’. Observa-se, assim, que a Corte sentiu a necessidade de se
posicionar em relacdo a esse potencial conflito entre principios constitucionais (nao
se restringindo, portanto, a mera definicAo do significado de um termo
constitucional), provavelmente para firmar posicéo histérica diante de um tema que
ja foi tratado, por exemplo, pelos tribunais alemdo e norte-americano, que

influenciam bastante o pensamento de nosso Supremo.

Discutiu-se, assim, se a edicdo de livros antissemitas configuraria ou nao
o exercicio regular da liberdade de manifestacdo do pensamento, bem como se essa
pratica se chocaria com a previsdo de respeito a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a imagem, a vida privada e a honra. Os ministros Gilmar Mendes e Marco
Aurélio Mello reconheceram no argumento um problema de colisdo de principios,

cuja solucéo se d& pelo juizo de proporcionalidade de matiz alexyana®.

® para Michel Rosenfeld, hate speech é o discurso para promover o 6dio baseado na raca, religido,
etnia ou nacionalidade (ROSENFELD, Michel. Hate Speech in Constitutional Jurisprudence: a
comparative analysis. Cardozo Law Review, New York, 24, n. 4, abril 2003, p. 2). Waldron afirma
que o fendmeno chamado hate speech “cobre coisas diversas como cruzes queimadas, termos
racistas, insultos a religides, descricdes ofensivas de minorias em folhetos, pésteres ou na internet,
chamados para se unirem contra membros de um grupo odiado, neonazistas marchando em
suburbios com suasticas e placas dizendo que Hitler deveria ter terminado o trabalho” (WALDRON,
Jeremy. Dignity and Defamation: the visibility of hate. Harvard Law Review, 123, n. 7, maio 2010,
Es' 1600) [traducéo livre].

"E certo, portanto, que a liberdade de expressdo ndo se afigura absoluta em nosso texto
constitucional. Ela encontra limites, também no que diz respeito as manifestacdes de contetdo
discriminatorio ou de contelido racista. Trata-se, como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do
sistema democratico, que pressupde a igualdade e a tolerancia entre os diversos grupos. O principio
da proporcionalidade, também denominado principio do devido processo legal substantivo, ou ainda,
principio da proibicdo do excesso, constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao
conteldo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um ‘limite do limite’ ou
uma ‘proibicdo de excesso’ na restrigdo de tais direitos.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas
Corpus n.° 82.424-2, pp. 657-658). A respeito do principio da proporcionalidade, ver ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, pp. 85-120; ALEXY, Robert.
Los principales elementos de mi filosofia del derecho. In: Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
vol. 32. Alicante: Universidade de Alicante, 2009, pp. 67-84; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo
de ponderagéo na jurisdigdo constitucional: pressupostos de fato e tedricos reveladores do seu papel
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Entretanto, apesar da identidade metodoldgica, as decisdes foram
proferidas em sentido oposto. O Min. Gilmar Mendes entendeu que a condenagéo é
adequada para se alcancar a salvaguarda de uma sociedade pluralista, na qual reine
a tolerancia; é necessaria, pois ndo ha outro meio menos gravoso e eficaz para se
alcancar o fim almejado, pois a prépria Constituicdo impde a criminalizacdo do
racismo e o qualifica como crime imprescritivel, e a decisdo atende a
proporcionalidade em sentido estrito, ja que a liberdade de expresséo nao alcanca a
intolerancia racial e o estimulo a violéncia®®. De outro lado, em seu voto, o Min.
Marco Aurélio Mello afirmou que a) condenar o paciente e proibir a divulgacdo de
suas obras ndo € o meio adequado para acabar com a discriminacdo do povo judeu,
pois a mera transmissao de seu pensamento ndo implica a concordancia do leitor,
nem significa que passardo a discriminar judeus; b) ja que ndo € possivel a
aplicacdo de outro meio menos gravoso, deve o STF conceder a ordem; c) a
restricdo ndo é proporcional, pois ndo ha indicios de que as publica¢des incitarao

praticas de violéncia contra judeus.

Surgem, novamente, 0s questionamentos acerca da resposta correta, ou
seja, da interpretacdo da Constituicdo a partir de uma teoria constitucional que
propde a obtencdo do resultado “racional”’. Talvez seja o caso de se discutir qual
voto realizou um juizo de proporcionalidade mais consentaneo com a teoria proposta
por Alexy®. Por outro lado, ndo se verifica nenhum sentido nesse método de
analise, ja que, segundo Habermas, juizos de ponderacdo ndo sdo viaveis em

relagdo a normas, mas tdo-somente quanto a valores, e ndo cabe ao Judiciario

e de seus limites. 2008, 393 f. Tese (Doutorado em Direito)- Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008.
LDispom’veI em <http://hdl.handle.net/10482/5128> Acesso em 21.10.2013].

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 82.424-2, pp. 669-670.

© Em tese de doutorado, Fausto Santos de Morais defende que, em 189 decisdes em que o STF
aplicou o juizo de proporcionalidade entre 07/07/2002 a 07/07/2012, em nenhuma delas respeitou-se
os ditames da teoria de Robert Alexy. Cf. MORAIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretenséo de
correcdo: uma revisdo critica da aplicagdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal. 2013, 346 f. Tese (Doutorado em Direito)- Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao
Leopoldo, 2013. [Disponivel em <http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/000006/000006DF.pdf> Acesso
em 15.05.2014]. Criticas especificas a aplicagdo do principio da proporcionalidade no HC n.°
82.424/RS encontram-se em OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Uma critica a ponderacdo de
valores na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal: 0 HC n. 82.424-2. In: Constituicéo e
estado social: os obstaculos a concretizagdo da Constituicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.
263-265; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicAo, hermenéutica e teorias
discursivas. 42 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 50.
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decidir os casos a partir de uma ponderacéo de valores’. A aplicacdo do principio
da proporcionalidade, por si s0, j& configuraria o arbitrio.

O dissenso entre os votos proferidos, a partir da aplicacdo da mesma
teoria da interpretacdo, apenas comprova as dificuldades da definicdo de critérios
rigidos de julgamento, a partir de abstracdes gerais. Reflete, ainda, a inutilidade de
um método pretensamente racional para a resolugdo do caso concreto, ja que outros

argumentos mais eficazes foram empregados nos votos ora analisados.

Se olharmos mais de perto o voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes,
percebemos, inicialmente, uma apresentacdo da concepcdo de liberdade de
expressao e de discurso de 6dio, ao lado de méaximas no sentido da impossibilidade
de se atribuir primazia absoluta a liberdade de expressdo. O voto segue para a
analise do principio da proporcionalidade, limite do limite, nudcleo essencial,
adequacao, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito (elementos da Teoria
dos Direitos Fundamentais). Passa-se, enfim, a analise do caso concreto, dos textos
antissemitas publicados, para se concluir o seguinte: "Fica evidente, igualmente, que
se nado cuida, nos escritos em discusséao, de simples discriminacdo, mas de textos
que, de maneira reiterada, estimulam o édio e a violéncia contra os judeus"’?. Este é
o fundamento mais importante dessa parte do voto. Trata-se, aqui, da andlise das
consequéncias que a manutencdo do acesso publico aos escritos antissemitas

podem causar a comunidade.

" "Principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem
um sentido deontoldgico, ao passo que os valores tém um sentido teleolégico. (...) Portanto, normas e
valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de suas respectivas referéncias ao agir obrigatério
ou teleoldgico; em segundo lugar, através da codificacdo binaria ou gradual de sua pretensdo de
validade; em terceiro lugar, através sua obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar,
através dos critérios aos quais o conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer. Por
se distinguirem segundo essas qualidades légicas, eles ndo podem ser aplicados da mesma
maneira". (HABERMAS, op. cit.,, p. 258). "Tanto as regras (normas), como 0s principios, séo
mandamentos (proibicdes, permissdes), cuja validade deontoldégica exprime o carater de uma
obrigacao. A distincdo entre esses tipos de regras ndo pode ser confundida com a distincdo entre
normas e determinacdo de objetivos. Principios e regras ndo tém estrutura teleolégica. Eles nao
podem ser entendidos como preceitos de otimizacdo — conforme é sugerido pela ‘ponderagdo dos
bens' nas demais doutrinas metodolégicas -, porque isso suprimiria 0 seu sentido de validade
deontoldgica”. (Idem, pp. 316-317).

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 82.424-2, p. 670.
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Esse fundamento € tdo importante que o ministro Marco Aurélio Mello, em
seu voto, tratou de impugna-lo. Em sua andlise a respeito dos elementos do
principio da proporcionalidade, o ministro indaga: "Como € possivel que um livro,
longe de se caracterizar como um manifesto retérico de incitacdo a violéncia (...)
transforme-se em um perigo iminente de exterminio do povo judeu, especialmente

em um pafs que nunca cultivou quaisquer sentimentos de repulsa a esse povo?"’?.

Observa-se que, nos dois votos que aplicaram o0 juizo da
proporcionalidade, a questdo em debate ndo dizia respeito aos requisitos e
pressupostos da teoria (exatamente pelo fato de se tratar da mesma teoria), mas ao
contexto historico da discriminacdo do povo judeu no Brasil, bem como as
consequéncias advindas da leitura dos livros do paciente. Esse foi o debate real, que
restou coberto por meio da aplicacdo da teoria constitucional. Portanto, é muito mais
atil e democratico que o Poder Judiciario exponha esses argumentos abertamente,
para debate com a sociedade, ao invés de buscar uma suposta isencéo a partir da
utilizacdo de uma teoria constitucional que, conforme demonstrado, esta sujeita a

arbitrios tanto na sua formulacdo quanto na sua aplicacao.

4 A DISSIMULACAO DECISORIA. O QUE ESTA POR TRAS DE TODA UMA
RETORICA

E o problema de se utilizar uma doutrina como a forma correta e racional
para se chegar a conclusdo ainda apresenta outro grande problema, qual seja, 0s
argumentos que estdo dissimulados dentro do contexto linguistico-discursivo da

decisao.

Sobre isso, ha um ponto esclarecedor desse diagnéstico que se refere ao
conceito de racismo previsto no art. 5°, XLIl, da CF/88. Em seu voto, 0 ministro
Moreira Alves privilegiou a intencdo do constituinte na definicdo do termo’™,

recorrendo a textos e discursos produzidos no ambito da Assembleia Nacional

% |dem, p. 888.

" «Q elemento histérico — que, como no caso, é importante na interpretacéo da Constituicdo, quando
ainda ndo ha, no tempo, distdncia bastante para a interpretacdo que, por circunstancias novas,
conduza a sentido diverso do que decorrer dele — converge para dar a “racismo” o significado de
preconceito ou de discriminagdo racial, mais especificamente contra a raca negra.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 82.424-2, p. 536).
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Constituinte que, na sua visao, refletiam o momento histérico da edi¢cdo do texto,
decisivos para a definicdo de seu significado no caso concreto.

Trata-se de uma interpretacdo da norma constitucional que pode ser
chamada de originalista”. Dworkin, por exemplo, critca essa forma de
interpretacdo’®. Deparamo-nos, novamente, com a discussdo acerca da melhor
forma de se interpretar o texto constitucional. Para o pragmatismo juridico, como ja
dito, essa discussédo é superada pela nocdo de que nédo é possivel definir qual a
interpretacdo correta, ndo havendo para o juiz nenhum dever de se submeter as

intengdes do legislador.

O voto do ministro Moreira Alves trouxe ainda outro argumento
interessante: estudos antropolégicos e de textos editados por membros da
comunidade judaica afirmam que judeu ndo € raca. Logo, discriminar judeus nao

constituiria racismo’’.

O entendimento, entretanto, foi superado pelo voto dos demais ministros
da Corte, que conceberam um significado social a expressao racismo, ja que,
cientificamente, ndo seria mais possivel a distincdo de seres humanos entre racas.
O ministro Mauricio Corréa afirmou que "a existéncia de diversas racas decorre de
mera concepg¢ao histodrica, politica e social, e é ela que deve ser considerada na
aplicacdo do direito"’®; para o ministro Gilmar Mendes, "o conceito juridico de
racismo ndo se divorcia do conceito histérico, socioldégico e cultural assente em
referéncias supostamente raciais, aqui incluido o anti-semitismo"’®; o ministro Carlos
Veloso afirmou que "culturalmente, sociologicamente, esses grupos humanos

podem ser diferenciados"®; o Min. Nelson Jobim assentou que "esta conceituacdo

& "Originalismo é a posicéo, defendida por Antonin Scalia, Robert Bork, Clarence Thomas e outros
tedricos, de que o significado da norma constitucional deve ser encontrado a partir de referéncias ao
entendimento original daqueles que a editaram." (SMITH, Tara. Why originalism won't die - common
mistakes in competing theories of judicial interpretation. In: Duke Journal of Constitutional Law &
Public Policy. v. 2, 2007, p. 159) [traducao livre].

® DWORKIN, Ronald. Uma guestéo de principio. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 57-64.
" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 82.424-2, p. 540-545.

’® |dem, p. 568.

 Ibidem, p. 649.

% bidem, p. 683.
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de racismo é claramente pragmatica; vai se verificar caso a caso"®’; para a ministra

Ellen Gracie, "muito embora o racismo ndo possa ser 'justificado por fundamentos
biolégicos, ele, no entanto, persiste como fendémeno social®?; o ministro Sepllveda
Pertence entendeu "que ha de partir-se de um fenbmeno historico indiscutivel, o
racismo, para, entdo, verificar que o alvo do racismo ndo € necessariamente uma
raga, como conceito antropolégico, mas, sim, um grupo humano diferenciado,

identificado historicamente e, historicamente, alvo do racismo".

Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal buscou no contexto, na
historicidade do termo, o significado da expressao "racismo" no texto constitucional.
Nao h& a invocagdo de uma teoria constitucional para fundamentar a decisdo. O
anico voto que buscou amparo em uma teoria da interpretacdo concluiu pela
prescritibilidade do crime praticado, tendo em vista que a intencdo do constituinte
ndo contemplava os judeus na protecdo constitucional. A Corte, entretanto,
interessava a puni¢do do paciente, sendo necessaria a construcao de uma definicdo
cultural, sociologica, de racismo. Observa-se aqui a influéncia do contexto na

deciséo proferida pelo tribunal.

O interessante € que a mesma discussdo aqui exposta, travada no
julgamento do HC n.° 82.424/RS, pode ser vista sob outro prisma. E possivel afirmar
que o voto proferido pelo ministo Moreira Alves apresenta argumentos "técnicos",
“racionais”, e, de certa forma, imbativeis se confrontados dentro dos limites das
tradicionais teorias interpretativas. O voto esta imune as criticas feitas ao
originalismo, porque, como bem salienta o ministro, a Constituicdo de 1988 é um
texto recente, sendo extremamente plausivel a pesquisa - como de fato se deu -
acerca da intencdo dos formuladores da clausula da imprescritibilidade do crime de
racismo. Nao se trata de um documento de duzentos anos. Adicione-se a tais
argumentos a licdo de que, em se tratando de norma penal prejudicial ao réu, a

interpretacdo deve se dar restritivamente®. Os demais ministros, como visto, com

8 |bidem, p. 692.
% |bidem, pp. 754-755.
% |bidem, p. 1001.
# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 82.424-2, pp. 599.
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base em concepc¢des culturais e sociais a respeito do racismo, optaram por ampliar

a extensdo do significado da norma penal que refletiu um prejuizo ao réu.

O voto do ministro Moreira Alves foi técnico, sem duvida. Mas seria esta
uma posicao viavel a ser defendida pelo Supremo? Seria interessante a Corte
permitir a difusédo de ideias nazistas? Certamente que ndo. Tanto é que, em seu
voto, o ministro Mauricio Correa, que abriu a divergéncia, discorreu longamente

acerca do sofrimento imposto aos judeus ao longo da historia:

se formos catalogar todo o sofrimento dos judeus desde a época em
gue Abrado saiu de Ur até hoje, presenciaremos repetidos fatos -
amargos e terriveis - que macularam a historia, humilhando e
martirizando ndo uma raga - salvo as tresloucadas concepgfes de
Hitler e de seus asseclas -, mas um povo. E a mais dura quadra, a
mais triste, a mais cruel, aquela que nos deixou marcados para o
resto da vida foi a da Segunda Guerra Mundial, em que seis milhdes
de judeus foram mortos, exterminados nos campos de concentragdo
de Auschwitz, de Dachau e em tantos outros. Antes, porém,
experiéncias sem nenhum sentido cientifico utilizaram esses seres
humanos como cobaias, legando a alguns sobreviventes, a seus
amigos e familiares, e a humanidade como um todo lagubres
memorias e marcas indeléveis de dor e de aflicio.%

Logo, a partir de uma avaliacdo do contexto histérico que envolvia a

decisao do caso concreto, nao foi dificil para o STF emitir um juizo amplo e voltado
para a realidade cultural e social acerca do termo "racismo”. Principalmente no que
toca a aceitacdo dessa posicdo pela opinido publica. Tanto é que ao art. 20 da Lei
n.° 7.716/89 foi incluido, anos antes do julgamento (em 1997, apés a data do fato), o
paragrafo primeiro, tipo penal que punia, de dois a cinco anos de recluséo, além de
multa, os atos de “fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para
fins de divulgacdo do nazismo”. Isso ja demonstrava a ampla aceitacdo da
comunidade a restricio a manifestagcbes nazistas, indicando, portanto, a sua
concordancia com eventual proibicdo, pelo Supremo, ao discurso antissemita e

revisionista dos fatos ocorridos na 22 Guerra Mundial.

O Supremo posicionou-se a respeito da extensao da imprescritibilidade do

termo "racismo" no art. 5°, XLIlI, da CF/88, atento ao contexto historico, cultural e

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 82.424-2, pp. 562-563.
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social que envolvia o caso, bem como as consequéncias da decisdo, que, se fosse
em sentido contrdrio - ainda que técnica ou conforme uma teoria constitucional
amplamente aceita -, rotularia 0 Supremo como tribunal que autoriza o discurso
nazista e que ndo reconhece o sofrimento histérico do povo judeu, e tampouco
antevé o possivel crescimento do 6dio a esse povo a partir da difusdo das ideias
defendias pelo paciente. Essa pretenséao da corte, entretanto, ficou encoberta pela
utilizacao da retoérica das teorias constitucionais, que visam a revestir a decisdo de

uma suposta racionalidade.

Ainda dentro dessa falta da problematizacdo do julgamento, pergunta-se:
0 que sao a ‘“liberdade de expressdo”, a “igualdade”, exaustivamente citados nos
acordaos? Sera que o que eu entendo por “dignidade da pessoa humana”’, é a
mesma coisa que outra pessoa pensa? Ou seja, serd que o conceito desses termos
sao iguais para todo mundo? Aqui, podemos aplicar a discussao travada entre
Dworkin e a Escola Analitica, representada sobretudo por Hart, quando se afirma
que o professor inglés pensa que as discussdes intersubjetivas sdo apenas
discussdo sobre fatos, ou apenas criteriolégicas®, por compartilharmos a mesma
semantica, 0s mesmos aspectos linguisticos. Mas aqui se compartilha do aspecto
complexo do Direito referente a importancia das divergéncias tedricas sobre os
conceitos juridicos, o que néo teria sido percebido pelo positivismo metodolégico,

sobretudo de matriz hartiana®’.

% parte-se desse termo para indicar e classificar a doutrina que defende que as divergéncias
existentes entre as pessoas se dao apenas quanto aos fatos e ndo quanto aos conceitos, ja que
teriamos, diante do uso comum e compartilhado da nossa linguagem, sempre os mesmos “critérios”
para identificar alguma coisa. Por exemplo, um veiculo automotor somente seria aquele que possui
quatro rodas (aqui estd um critério que em tese seria compartilhado) e fosse movido a combustivel
(outro critério). Como se postula neste trabalho, isso pode servir para identificar alguma coisa do
nosso cotidiano (um veiculo, uma cadeira, uma cama etc.), mas nao se torna Util para identificar
conceitos do Direito (por exemplo, justi¢ca, justica social, igualdade etc.).

8 Pode-se dizer que Hart iniciou uma virada metodoldgica em relagdo ao positivismo de cunho
analitico ao incluir no paradigma representacional-descritivo um componente reflexivo fruto do ponto
de vista interno. A utilizacdo dessa diferenciacdo pode ser compreendida a partir da percepcéo de
gue enunciados juridicos podem descrever algo, representando a realidade. Busca-se, com isso,
superar o ideal epistemolégico do realismo escandinavo de uma “concepgédo absoluta de mundo”
(fisicalista). Em breves linhas, o realismo escandinavo (que tem como representantes, dentre outros,
os importantes nomes de Olivecrona e Alf Ross) ndo acredita no mero uso descritivo da linguagem,
uma vez que os termos dos enunciados juridicos ndo tém referéncia na realidade, ndo podendo a
eles ser atribuido qualquer valor de verdade. Ao contrario do positivismo metodolégico, o realismo
escandinavo ndo vé a possibilidade de interpretar enunciados juridicos em termos de fatos brutos
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O que é necessério para compreender este ponto € que, em Hart, 0s
padrées de comportamento devem ser aceitos (convencéo) de forma critico-reflexiva
e gue, ai ja incorporando a critica de Dworkin, a teoria analitica hartiana apresenta
os critérios do Direito como consistindo em fatos evidentes, fixados de forma
incontroversa tanto pelo vocabulario do Direito (versdo semantica) quanto por um
compartilhamento entre juizes e advogados®®-%. Portanto, aqui ja verificamos as
criticas que serdo fortemente levantadas por Dworkin a Hart. A que de fato nos
interessa se refere a tese das fontes sociais do Direito, denominada pelo jusfilésofo
norte-americano de tese do pedigree. Segundo ela, o fundamento de validade das
normas deve-se a uma questdo de simples fatos, sendo que a regra de
reconhecimento apenas existiria como uma pratica complexa ao identificarem o
Direito por referéncia a certos critérios®. O Direito de uma determinada comunidade
seria constituido, assim, por um conjunto de standarts reconhecidos como validos

em funcdo de um carater autoritativo, em funcdo de seu “pedigree”®".

Para Dworkin, o que conta na identificacdo juridica sdo as nossas
percepcdes morais, éticas e politicas interpretativas, e ndo meramente reflexivas e
convencionais, como quis Hart. Por ser de suma importancia, alerta-se: assim como
a aceitacdo de um padrdo de comportamento da teoria de Hart ndo se reduz a uma

mera observacdo externa de um padrdo e que a atitude interna ndo implica um

(habitos), restando, entdo, apenas elimina-los. Nas palavras de Michelon Jr., a existéncia de termos
como “direito subjetivo” ou “dever juridico” levou essa corrente a entender que “Continuar utilizando
estes termos como se eles tivessem uma referéncia ‘real” é admitir a existéncia de entidades
metafisicas (aquelas que ndo se encontram no mundo objetivamente considerado). O combate a
tentacdo de admitir a existéncia de entidades metafisicas (constantes da Ciéncia do Direito) é uma
das bandeiras do Realismo Escandinavo [...]” (MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e
Objetividade. Uma comparacdo entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a
linguagem e o conhecimento do Direito. S&o Paulo; RT, 2004, pp. 63-64).
% DWROKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 22 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, Cap. IV.
% No ja referido pés-escrito de O Conceito de Direito, Hart busca refutar essas percepcdes
dworkinianas acerca de sua obra (HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Trad. Anténio de Oliveira
Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, pp. 316-323).
% E de Ronaldo Porto a sintese da concepcao dimensional de regra e critérios de avaliagcao
hartianos: “Para ele (Hart), o conceito de regra envolve tanto uma dimenséo externa (como um fato)
quanto uma dimenséo interna nao reduzivel a fatos brutos, mas sim a ‘razdes para agir'. Razdes néo
sdo fatos do mundo, mas critérios (g.n.) de avaliagdo que podem ser compreendidos, ensinados e
utilizados” (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia. Dworkin e a teoria do direito
contemporénea. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 285).
Y |dem, p. 160.
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sentimento (conforme querem os realistas escandinavos), ela - a aceitacdo hartiana
- apesar de incorporar um componente critico-reflexivo, tampouco envolve a
aprovacdo do padrdo do ponto de vista ético-politico, ou seja, “ela ndo envolve a

aprovacao do valor moral que veicula”®.

Entdo, parte-se dessa discusséo para indicar que o problema é que nao
conseguimos estabilizar semanticamente® a aplicacdo de uma norma relativamente
a termos com palavras de conteudo valorativo, como é o caso, por exemplo, de
‘liberdade de expressao”, “igualdade” ou “dignidade”. Em nenhum momento nos

acordaos citados demonstrou-se uma preocupacao com essa questao.

Jéa se disse que no processo de aplicagdo da norma os tribunais deveriam
demonstrar como formularam o juizo sobre esses conceitos, ja que € no momento
da justificacdo que o magistrado ira levar suas preferéncias pessoais, seus valores™,
seu modo de ver o mundo a teste. Conforme Freitas Filho, quanto mais “justificada
for a decisdo, mais clara ficara a op¢ado politica do juiz e mais visiveis ficardo

eventuais incoeréncias entre diversas decisdes de tal juiz’®.

O Supremo utilizou apenas de principios como argumento retorico, sem
justificar claramente a aplicacdo deles, deixando de problematizar a questdo. Ao
trazer a liberdade, a igualdade, a ponderacdo de principios como salvaguarda de
todos os problemas tedricos e praticos do caso, 0s decisores cairam na
discricionariedade positivista. Tudo isso é agravado pelo fato de que se caiu também

no aguilhdo semantico denunciado por Dworkin®, uma vez que implicitamente se

%2 |bidem, p. 134.

% EREITAS FILHO, op. cit., 2007.

% |dem.

% |bid.

% O autor associa 0 aguilhdo semantico a incapacidade das teorias do Direito reconhecerem
desacordos tedricos. Diz Ronaldo Porto que essa imagem do aguilhdo (da ferroada) € utilizada para
designar a razéo “filosofica” pela qual os positivistas da concepg¢ao absoluta do mundo exigem que os
fundamentos do Direito sejam por consenso (sem convicgdes particulares). “A hipétese levantada é
de que esse tipo de exigéncia tipo de exigéncia assume tacitamente uma semantica criterial (e
fisicalista)”, segundo a qual somente compartilhamos conceitos se também compartiiharmos “os
critérios para a sua correta aplicagdo”, o que implicaria que as sociedades somente poderiam utilizar
0 mesmo conceito de Direito caso tivessem acordos (consensos) dos critérios (MACEDO JR., op. cit.,
2013, p. 181).
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entendeu que ndo haveria divergéncia sobre o conceito de “hate speech”’. Para o
Tribunal, sequer houve necessidade dessa discusséo. O conceito adotado apareceu
como algo autoevidente®® na decisdo, o que nos leva a concluir que os tribunais, ao
preencherem as expressdes valorativas presentes ou ndo na norma, deixaram de

apontar os critérios utilizados para determinar o motivo de sua consideracao.

Por 6bvio, o Judiciario poderia fazer essa problematizacdo e chegar ao
mesmo resultado, ou seja, a vedacdo a publicacdo de livros de conteudo
antissemita. Mas isso mostra que ha um déficit de justificacdo nos tribunais

brasileiros, com potenciais problemas de indole prética.

Quer-se dizer, entdo, que ndo nos parece acertado simplificar o Direito a
ponto de se pensar que sempre compartiihamos de critérios-comuns acerca do
conceito de algo. A posicdo de que as divergéncias sao apenas factuais, justamente
por partiiharmos desses mesmos critérios, pode ser util para identificarmos o
conceito de carro, bicicleta, televisdo etc., mas isso se torna impossivel para
identificarmos o conceito de Direito, de liberdade, de igualdade, etc®®. Pertinente a

leitura de Ronaldo Porto sobre esse aspecto:

[...] a despeito de Dworkin ter ou ndo razdo em atribuir a Hart a
aceitacdo de uma concepgdo semantica criterial, o ponto central de
seu argumento sobre o desacordo tedrico subsiste mesmo diante de
uma concepcdo ndo semantica. Isso porque seu argumento nao
pressupde que inexistam situacdes de desacordo que podem ser
explicadas por concepgbes semanticas. Ele afirma, porém, que ha
tipos de desacordo, notadamente aqueles tdo comuns nas praticas

argumentativas juridicas, que ndo podem ser assim explicados*®.

" E interessante observar que, assim como a discussdo a respeito do conflito entre liberdade de
expressdo e igualdade foi embutido artificialmente no julgamento, a introducdo do termo hate speech
(“discurso do édio”, forjado pela doutrina norte-americana) se deu com base em um Unico autor norte-
americano (Kevin Boyle), que se posiciona contra a possibilidade de emisséo desse tipo de discurso,
no intuito de se fundamentar na autoridade do tedrico. Ora, se € o caso de se discutir, de fato, a
guestdo do discurso do Odio, por que o STF ndo citou Dworkin, que tem entendimento
diametralmente oposto? (Cf. DWORKIN, Ronald. Foreword. In: Extreme speech and democracy.
Oxford University Press, 2009).

% |bid.

% «Os conceitos de liberdade, democracia etc. funcionam [...] como conceitos interpretativos de valor:
seu sentido descritivo é contestado, e a contestacdo gira em torno de qual especificacdo de um
sentido descritivo melhor apreende ou melhor da conta desse valor. O significado descritivo ndo pode
ser removido da forca valorativa porque o primeiro depende do segundo desse modo particular”’
(DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p. 212).

190 MACEDO JR., op. cit., p. 185.
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E necessario um aspecto interpretativo da pratica social sobre esses
conceitos, ja que essa analise é sempre substantiva e engajada. Como diz Dworkin,
“O direito ndo é esgotado em nenhum catalogo de regras e principios, cada qual
com seu proprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos [e nem] por

alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas”***.

CONSIDERACOES FINAIS

A racionalidade instrumental ja ndo é mais capaz de convencer as
pessoas acerca de uma determinada proposicao. A justificagcdo de uma acéo ou
decisado j4 ndo se sustenta apenas a partir da adocdo de uma técnica ou método de
articulacdo de argumentos, silogismos, que nos quais ja estariam contidos o0s

pressupostos necessarios para a atribuicdo de correcao ao juizo atingido.

Adorno e Horkheimer nos apresentam com clareza a que, por tras de uma
racionalidade pode-se encontrar um projeto de dominacdo social. Da busca pela
dominacédo da natureza passamos a dominacdo do homem sobre o homem. Do mito

como forma de explicacdo dessa dominagédo passamos a racionalidade.

O Poder Judiciario, na sua atividade de resolug¢do das controvérsias — e,
portanto, por emitir juizos acerca das a¢fes humanas — ndo se distancia desse
papel de dominacédo por meio da racionalidade. A decisao judicial, como instrumento
deste poder, capaz de alterar a realidade, € fundamentada a partir de critérios que
visam a estabelecer uma capa de racionalidade ao juizo, a fim de que ndo seja

possivel a sua impugnacao.

A racionalidade, ap6s os fatos provocados pelo nacional-socialismo, é
capaz de provocar a emissdo de juizo diverso a respeito, por exemplo, da
discriminagao ao povo judeu. A questao, portanto, ndo é a de saber qual a “melhor”
racionalidade, a “melhor” técnica de avaliagao de condutas humanas, mas sim de
averiguar se é, de fato, a razdo capaz de justificar a escolha arbitraria estabelecida

pelo julgador. E se, diante do quadro indicado por Adorno e Horkheimer, bem como

1%L Op. cit., 2007, p. 492.
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do verificado no acdrddo do Supremo Tribunal Federal, ainda é possivel aceitar
passivamente a justificacdo de uma decisado judicial embasada em uma teoria
constitucional, ou seja, construida a partir de elementos arbitrariamente eleitos
(fundamentados numa pretensa racionalidade objetiva e emancipadora) como

argumentos a serem desenvolvidos para a construcéo da resposta.

A Escola de Frankfurt nos apresenta instrumentos aptos a formulacdo da
critica a racionalidade inserida em teorias da argumentacdo como a de Robert Alexy.
O esclarecimento, ao invés de libertar, domina. Ao invés de se expor efetivamente
os critérios de justificacdo de uma decisao judicial, a partir da indicacdo clara dos
pressupostos que levaram a construcéo do tecido argumentativo, encobre-se. E isso
procurou-se também demonstrar com base no fato de que ha dissimulacdo no
discurso juridico quando se parte do pressuposto de que nossas divergéncias sao

apenas faticas e ndo tedricas, conceituais.

7z

A racionalidade, assim, € manipulada como instrumento de dominagéo,
de interdicdo do debate — pois esse somente é possivel em um ambiente no qual
restem claras as razGes da decisdo, a justificacdo de determinada conduta ou
proposicdo. Observa-se, portanto, a importancia da critica proposta por Adorno e
Horkheimer a racionalidade, bem como a sua plena aplicabilidade aos juizos
decisoérios emitidos pela Corte Constitucional brasileira. E somente a partir do debate
franco a respeito dos elementos que levam a construcdo dos edificios tedricos
pretensamente racionais que se pode afastar a dominacdo, o que é basilar para o

reconhecimento da legitimidade da atividade jurisdicional.
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A CRIMINOSA AMBIENTAL NA CONJUNTURA DA JUSTICA CONSTITUCIONAL:
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO
POR CRIMES AMBIENTAIS SEM A NECESSIDADE DA SIMULTANEA
IDENTIFICACAO E PERSECUCAO PENAL DA PESSOA NATURAL
RESPONSAVEL.

THE ENVIRONMENTAL SITUATION IN CONSTITUTIONAL CRIMINAL JUSTICE:
CRIMINAL LIABILITY OF THE LEGAL ENTITY OF PRIVATE LAW FOR
ENVIRONMENTAL CRIMES WITHOUT THE NEED FOR SIMULTANEOUS
IDENTIFICATION AND CRIMINAL PROSECUTION OF THE NATURAL PERSON
RESPONSIBLE.

José Felicio Dutra Janior'®

RESUMO:

O objeto deste trabalho € a analise da responsabilizacdo penal-ambiental ativa da
pessoa juridica de Direito Privado sem a responsabilizacdo da pessoa natural
representante do ente coletivo. Para tanto, sdo abordados alguns julgados do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, além de leis e do
Direito Comparado. A finalidade do trabalho é superar a concepcéo antropocéntrica
e liberal do Direito Penal moderna, para permitir uma visdo ecocéntrica. Utilizando
um método dialogico, busca-se formar analises filoséficas, como melhor metodologia

para o desenvolvimento deste artigo cientifico.

Palavras-chave: Responsabilizacdo penal. Responsabilizacdo ambiental. Crime
ambiental. Ente coletivo. Antropocentrismo. Ecocentrismo. Meio ambiente.

Ecossistema.

ABSTRACT:

The object of this work is the analysis of active criminal and environmental

accountability of the legal entity of private law without liability of the natural person

192 Especialista em Direito Constitucional; advogado atuante na seccional do Distrito Federal;

professor do Centro Universitario do Distrito Federal — UDF, na cadeira de Direito Constitucional;
mestrando em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP; Bacharel em
Direito pela Universidade Catolica de Brasilia — UCB.
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representing the collective being. Some judged the Superior Court and the Supreme
Court are addressed, in addition to laws and Comparative Law. The purpose of this
study is to overcome the anthropocentric and liberal conception of modern criminal
law, to allow ecocentric vision. Using a dialogical method, we seek to form
philosophical analyzes, the best methodology for the development of this scientific
article.

Keywords: Criminal accountability. Environmental accountability. Environmental

crime. Collective being. Anthropocentrism. Ecocentrism. Environment. Ecosystem.

INTRODUCAO.

Este artigo cientifico objetiva analisar a responsabilidade penal das pessoas
juridicas diante da pratica de crimes ambientais e o recente julgamento do Supremo
Tribunal Federal — STF sobre este tema, no Recurso Extraordinario n° 548.181/PR,

Relatora Ministra Rosa Weber.

O Brasil, por ser um pais emergente, esta em consideravel desenvolvimento
da producédo industrial, em face disso o niumero de centros industriais, nos ultimos

anos, aumentou consideravelmente.

Com o avanco da producdo industrial neste pais, temas como
“‘desenvolvimento  sustentavel’, “meio ambiente”, “politicas  ecoldgicas”,
“bioeconomia”, passam a ter relevancia, na medida em que a expansao da producao

industrial provoca impacto consideravel no meio ambiente.

Nao ha tantas controvérsias sobre a responsabiliza¢éo civil e administrativa
das pessoas juridicas em relacdo ao meio ambiente, posto que existem medidas
consistentes para viabilizar a responsabilidade dos entes coletivos, além de
existirem institutos juridicos bem fundamentados para que as empresas possam

arcar com os danos causados ao meio ambiente na esfera civel.

Quanto a responsabilizacdo penal dos entes coletivos, porém, ha
controvérsias, pois o Direito Penal brasileiro ainda tem uma base epistemolégica e

filosofica antropocéntrica e liberalista.
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Contudo, nédo se pode refutar a importancia da responsabilizagdo penal da
pessoa juridica, naquilo que ao menos se refere aos crimes ambientais, posto que

existe previsdo constitucional expressa neste sentido.

O art. 225, 83°, da Constituicdo da Republica, determina que as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas, independentemente da

obrigacéo de reparar os danos causados.

O conteudo deste trabalho visa a efetividade e a aplicacdo da
responsabilizacdo penal da pessoa juridica nos crimes ambientais no Brasil, a partir
do alargamento de conceitos penais classicos para que se possa alcancar a
responsabilizacdo penal ativa dos entes coletivos, com o fim precipuo de proteger o
meio ambiente, conjunto harmonioso de condi¢cdes essenciais para a existéncia da
vida como um todo, conforme determina o caput do art. 225 da Constituicdo da

Republica.

Partindo-se de estudos bibliograficos de doutrinas contemporaneas,
pesquisa de decisbes do Supremo Tribunal Federal — STF e do Superior Tribunal de
Justica — STJ, e utilizando um método dialdgico, busca-se formar andlises filosoficas,
como melhor metodologia para o desenvolvimento deste trabalho cientifico.

Para tanto, sdo analisados conceitos imprescindiveis ao entendimento sobre
a natureza juridica das pessoas coletivas, responsabilizacdo penal, preservacédo do
meio ambiente, e responsabilizacdo penal das pessoas juridicas por crimes

ambientais.

2 CONCEITOS CLASSICOS SOBRE CRIME E RESPONSABILIZACAO
PENAL.

Em uma perspectiva formal, segundo o doutrinador Damésio de Jesus, o

crime pode ser definido pelo aspecto da técnica juridica, do ponto de vista da lei.'®

108 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 1° V. 22 Edicdo, ampliada e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 1980. P4g. 142.
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Nesta perspectiva, o crime pode ser entendido como o fato humano contrério
a lei, qualquer acao legalmente punivel, isto €, toda acdo ou omissao proibida pela
lei sob ameaca da pena.*®*

Verifica-se, entdo, que crime, em uma concepc¢ado formal, € uma conduta
(acdo ou omissdo) contraria ao Direito, a que a lei atribui uma pena.

Materialmente, o crime tem um conceito aberto. Pode ser uma conduta a
qual a sociedade imputa um valor, ante a ofensa de um bem juridicamente tutelado,
pela sua relevancia.

L.A. Machado afirma que o conceito material do crime busca a sua esséncia,
a fixacéo de limites legislativos & incriminacéo de condutas'®. Desta forma, o crime

1106

€ um “desvalor da vida social’™", e, segundo Garofalo, “a violagdo dos sentimentos

altruisticos fundamentais de piedade e probidade, na medida média em que se
encontram na humanidade civilizada, por meio de acdes nocivas a coletividade™*"".

Verifica-se que, formalmente, o crime € a concepcao do Direito acerca do
delito, constituindo a conduta proibida por Lei, sob ameaca de aplicacdo de pena,
entdo é o fruto do conceito material, devidamente formalizado, conforme destaca o
art. 5°, inc. XXXIX, da Constituicdo da Republica, e o art. 1° do Cdédigo Penal,
quando determinam que “n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacgao legal”.

Destes conceitos destacam-se dois principios do Direito Penal classico,
quais sejam, “principio da legalidade estrita” e “principio da individualizagdo da
pena”, pois segundo este ultimo principio a personificagdo da pena ja comeca no
processo de legalizacéo desta.

Sao dois principios basicos da atuacao punitiva do Estado liberal, primeiro
porque sO permite puni¢cdo para condutas determinadas previamente em lei, e

segundo porque a punicdo deve seguir os limites também determinados em lei, o

1% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Volume 1. 52 Edicdo Revista e
Ampliada. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 1990. Pag. 96.
1% MACHADO, Luiz Alberto. Direito Criminal: Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1987. Pag. 78.
1% FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1995. P4g. 144.
197 MACHADO, Luiz Alberto. Opus cit. P4g. 78.

124



¥
1A
lip i

MESTRADO

que significa uma garantia do individuo contra abusos no atuar punitivo do Estado
moderno.

Verifica-se ainda que o conceito doutrinario de crime tem por base a conduta
humana, isto €, comportamento do individuo humanao.

Acrescenta-se a este conceito o entendimento sobre culpabilidade e
antijuridicidade.

A culpabilidade € entendida como o juizo de reprovacdo sobre a conduta
criminosa, sendo que a antijuridicidade é a contrariedade ao ordenamento juridico,
pois, em algumas situacbes, mesmo a conduta configurando algum tipo penal
(descricdo legal de conduta criminosa) ela pode ser aceitavel ante alguma situacéo
excepcional, em que o ordenamento legal permite pratica-la ou Ihe dar aspecto de
legitimidade.

A responsabilizacdo penal moderna afasta a imputacado penal objetiva, isto
€, aquela responsabilizacdo apenas pelo resultado da conduta reprovavel sem juizo
de culpabilidade, e visa 0 comportamento humano.

Para se vislumbrar uma conduta criminosa ndo basta a analise do resultado,
mas também a analise do comportamento e o0 nexo de causalidade entre este e 0
resultado repugnante.

Resulta desta andlise aquilo que a doutrina penalista entende por fato tipico.

Para haver responsabilizacdo penal, este fato tipico deve ter previsao legal
(tipo penal), e a ele deve existir uma previa cominagao de pena.

Assim, a responsabilizacdo penal subjetiva pode ser representada pela

seguinte figura ilustrativa:
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Mundo Fitico Tipicidade Mundo Juridico

<"

Fato
tipificado

Conduta

Tipo Penal

Fato
ndo tipificado

Ilicito ou
antifuridico

Culpabilidade

nexo causal

Resultado

Conforme ilustragcdo, a tipicidade é o instrumento de adequacdo do fato
repugnante ao tipo penal.

O fato tipico trata-se de uma construcao juridica, consequiente da adequacéo
do conjunto de acdes (conduta, resultado, nexo entre este e aquela) ao tipo penal,
por meio do instrumento da tipicidade.

Sendo que o tipo penal é abstracdo juridica, ou mera expectativa, ou seja,
descricdo abstrata de uma conduta, tratando-se de uma conceituacdo puramente
funcional, que atende o “principio da reserva legal’ (ndo ha crime sem lei anterior
que o defina).

Na construcdo do tipo penal, os cédigos modernos utilizam elementos que
formam conceitos abstratos e genéricos, quais sejam, elementos subjetivos e
elementos objetivos.

Criam um preceito primario, no qual consta os mencionados elementos
subjetivos e objetivos, além de criar um preceito secundario, no qual consta uma
punicdo, que normalmente trata-se de uma pena privativa de liberdade, ja que toda
estrutura axiologica do Direito Penal moderno € liberalista, e para o liberalismo a
maior punicdo é o cerceamento da liberdade.

Os elementos objetivos podem ser “descritivos”, ou componentes do tipo
penal passiveis de reconhecimento de juizo de realidade, isto é, captaveis pela

verificagao sensorial. Por exemplo, homicidio (art. 121, CP), “matar alguém”, nao

126



¥
1A
lip i

exige nenhum tipo de valoragdo, mas apenas constatagao: “Matar” € eliminar a vida;
“alguém” é pessoa humana.

Estes elementos também podem ser “normativo”, isto €, desvendaveis por
juizo de valoracdo. Elementos mais dificeis de alcancar qualquer tipo de consenso,
embora sua existéncia tenha esta finalidade. Quando se analisa, no crime de ato
obsceno (art. 233, CP), o conceito de “obsceno”, tem-se evidente juizo de valor.
Obscenidade € o que causa vergonha, possuindo sentido sexual. O que pode causar
leséo ao pudor de uma pessoa pode, por outro lado, passar indiferente aos olhos de
outra. Entdo, forma uma andlise do elemento mencionado, ndo se trata de mera
descri¢ao de algo.

O tipo penal, no seu preceito primario, ainda possui elementos subjetivos,
isto é, elementos relacionados a intencdo e vontade do agente. Ha tipos que os
possuem e outros que deles ndo necessitam. Por exemplo, no homicidio (“matar
alguém”) prescinde de qualquer finalidade especial para concretizar-se. Outro
exemplo, s6 pode falar em “prevaricacao” (art. 319, CP) se o servidor deixe de
praticar ou retarde ato de oficio para “satisfazer interesse ou sentimento pessoal’.

Portanto, vislumbra-se que a base da responsabilizagcdo penal moderna
trata-se da imputacdo subjetiva, e o objeto € a conduta humana, sendo tutelados
bens relevantes para a sociedade, tudo isso com base em valores individualistas e

antropocéntricos, frutos da filosofia liberal.

3 BASE AXIOLOGICA DO DIREITO PENAL MODERNO.

A sistematizacdo ou positivacdo do Direito Penal moderno observa a
“politica criminal”, que se trata de uma postura critica permanente do sistema penal,
como controle social, tanto no campo das normas em abstrato, quanto no contexto
da aplicacdo das leis aos casos concretos, implicando, em suma, na postura do
Estado no combate a criminalidade.

Leva-se em consideracdo ainda a “criminologia”, que € a ciéncia que estuda
o crime, como fendmeno social, o criminoso, como parte integrante do mesmo
contexto, bem como as origens de um e de outro, além dos fatores de controle para

superar a delinquéncia.
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A sistematizacdo do Direito Penal moderno segue alguns principios, quais
sejam: “Principio da legalidade”, expresso no art. 5°, inc. XXXIX, da Constituicdo da
Republica, e no art. 1° do Codigo Penal, e se trata da base de todo Direito Penal
liberal, pois somente permite a atuacao institucional punitiva se houver definicdo da
conduta criminosa em lei, além de prévia cominagéo de pena.

“Principio da intervengdo minima”, que, conforme o doutrinador penalista

espanhol Mufioz Conde®®

, 0 poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado
pelo principio da intervencdo minima, ou seja, o Direito Penal somente deve intervir
nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes, isto €, as
perturbacdes mais leves do ordenamento juridico sdo objeto de outros ramos do
direito.

“Principio da lesividade”, que também tem base o liberalismo, pois impde a
que se estabeleca a necesséaria separacdo do direito de outras idéias ou
concepcdes, como a moral e a religido, e segundo este principio se uma conduta
ataca ou ameaca uma idéia religiosa ou moral ela ndo pode, por isso, também ser
considerada como apta para caracterizar conduta criminosa, porque s6 podem ser
castigados os comportamentos que lesionem ou ameacem concretamente o direito
de outras pessoas, e ndo, simplesmente, as agcdes pecaminosas ou imorais.

“Principio da fragmentariedade”, que, segundo julgado do STF, afirma que
“ndo ha se subestimar a natureza subsidiaria, fragmentaria do Direito Penal, que s6
deve ser acionado quando os outros ramos do Direito ndo sejam suficientes para a
protecdo dos bens juridicos envolvidos™®.

“Principio da Insignificancia”’, “‘como causa de atipicidade conglobante,
afetando a tipicidade penal, diz com o infimo, o manifestamente irrelevante em sede
de ofensa ao bem juridico protegido™*°.

“Principio da individualizacdo da pena”, previsto no art. 5°, inc. XLVI, da

Constituicdo da Republica, que determina que “a lei regulara a individualizacéo da

1% MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al derecho penal. 2. ed. Aboso. Montevideo - Buenos

Aires : B de F, 2003.P. 59-60.
199 BRASIL. STF, RHC 89624/RS, Rel. Min. Carmen Lucia, 12 T., DJ 07/12/20086, p. 511.
110 BRASIL. STJ, REsp. 457679/RS, Rel. Min. Félix Fischer, 52 T., DJ 04/08/2003, p. 368.
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pena”. A individualizagdo da pena deve ocorrer na cominacao, aplicagao e execucao
da punigéo.

Segundo Guilherme Nucci, este € o principio que garante que as penas dos
infratores ndo sejam igualadas, mesmo que tenham praticado crimes idénticos. Isto
porque, independente da pratica de mesma conduta, cada individuo possui um
histérico pessoal, devendo cada qual receber apenas a punicdo que lhe é devida.'**

“Principio da proporcionalidade”, que se trata do juizo de ponderagéo sobre
a relacao existente entre o bem que é lesionado (gravidade do fato) e o bem de que
pode alguém ser privado (gravidade da pena). Por exemplo, o ordenamento
brasileiro adota o sistema trifasico para a dosimetria da pena, isto é, ha juizo de
ponderacdo para estabelecer a pena-base, as circunstancias agravante e
atenuantes, e as causas de aumento ou diminuicdo da pena.

Por fim, “principio da culpabilidade”, podendo ser analisado sob trés sentidos
fundamentais, quais sejam: i) Culpabilidade como elemento integrante do conceito
analitico de crime; ii) culpabilidade como principio mediador da pena; iii)
culpabilidade como principio impedidor da responsabilidade penal objetiva
(responsabilidade penal sem culpa, ou pelo resultado). Os doutrinadores penalistas
conceituam o principio da culpabilidade como um juizo de reprovabilidade que se faz
sobre a conduta (fato) tipica e ilicita do agente, visto que, ndo podemos reprovar
ninguém pelo que “é” ou pelo que “pensa”.**?

ApoOs analisar os principios citados, verifica-se que o Direito Penal moderno
adota conceitos dogmaticos incompativeis com a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica, na medida em que utiliza, como fundamento, nocbes de conduta e de
culpabilidade formuladas de acordo com a pessoa humana, em uma perspectiva
individualista, herdada do liberalismo, como uma limitagdo ao poder do Estado
(antropocentrismo).

Contrapondo a esta visdo classica, a realidade social em relagdo a
criminalidade tem exigido uma adequacdo do sistema penal para apresentar

solugdes em face da nova criminalidade econémica, ambiental e, enfim, social, posto

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal - Parte Geral e Parte Especial. 32 ed.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
112 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Ed. 5°. Rio de Janeiro: Impetus. 2005. p. 96.
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que novas demandas comecam a exigir do Estado uma resposta tdo enérgica
guanto aquela adotada na esfera penal.

4 DO ANTROPOCENTRISMO AO ECOCENTRISMO.

Segundo José Eustaquio Diniz Alves, o antropocentrismo € uma concepgao
que coloca o ser humano no centro das atencbes e as pessoas como as unicas
detentoras plenas de direito. Ele afirma ainda que poderia parecer uma
manifestacdo natural, mas se trata de uma construcdo cultural que separa
artificialmente o ser humano da natureza e opde a humanidade as demais espécies
do Planeta. Isto €, o ser humano se tornou a medida autorreferente para todas as
coisas.'?

Para Aristoteles (384-322 a.C), citado por Sdo Tomas de Aquino (1225-
1274), o Homem esta no vértice de uma piramide natural, em que 0s minerais (na
base) servem aos vegetais, 0s vegetais servem aos animais que, por sua vez, e em
conjunto com os demais seres, servem ao Homem.

A ciéncia ocidental moderna, que tem por base axiolégica o positivismo e o
cartesianismo, entendia que 0s recursos naturais estavam a disposicdo do homem,
posto que seriam inesgotaveis.

Este entendimento, contemporaneamente, jA ndo subsiste, haja vista as
consequenciais ambientais da intervencdo da acdo humana no ecossistema.

A concepcao cientifica do mundo pés-Guerras Mundiais tem por objeto a
necessidade da preservacao do meio ambiente natural.

A sociedade contemporanea superou a fase do “hiperdesenvolvimentismo”,
isto €, crescimento econdbmico a qualquer custo, para uma fase que visa o
desenvolvimento menos agressivo ao meio natural.

A conferéncia de Estocolmo, realizada entre os dias 5 a 16 de junho
de 1972 foi a primeira atitude mundial em tentar organizar as rela¢coes de Homem e

Meio Ambiente. Na capital da Suécia, Estocolmo, a sociedade cientifica ja detectava

3 DINIZ ALVES, José Eustaquio. Do antropocentrismo ao mundo ecocéntrico. Fonte:

<http://www.ecodebate.com.br/2012/06/13/do-antropocentrismo-ao-mundo-ecocentrico-artigo-de-jose-
eustaquio-diniz-alves/> Acesso em 17 nov 2013.
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graves problemas futuros por razdo da poluicdo atmosférica provocada pelas
industrias.

A Conferéncia, atenta a necessidade de um critério e de principios comuns
gue oferecam aos povos do mundo inspiracdo e guia para preservar e melhorar o
meio ambiente humano, documentou uma Declaragédo, na qual constam 23 (vinte e
trés) principios.

Dentre estes principios destaca-se 0 que determina que “os recursos
naturais da terra incluidos o ar, a agua, a terra, a flora e a fauna e especialmente
amostras representativas dos ecossistemas naturais devem ser preservados em
beneficio das geracbes presentes e futuras, mediante uma cuidadosa planificacéo
ou ordenamento”.

A ilustracdo abaixo identifica o antagonismo do antropocentrismo e
ecocentrismo, em que aquele pensamento hierarquiza os seres vivos do
ecossistema, colocando o homem no apice, enquanto este analisa 0 processo

ecoldgico e o0 ecossistema em uma concepc¢ao horizontal:

(Fonte: <http://memoriaproteccionista.blogspot.com.br/2012/05/ecocentrismo-

antropocentrismo.html> Acesso em 01 dez 2013)

Em decorréncia da relevancia do fenbmeno ambiental e do seu conteudo
politico, as Constituicbes mais modernas passaram a dar um tratamento explicito no
que se refere a protecdo do meio ambiente em seus textos, evidenciando assim, a

necessidade de uma tutela mais adequada.
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A preocupacdo com a tutela do meio ambiente, em nivel constitucional, foi
no Brasil tratada pela Constituicdo Brasileira de 1988 em seu artigo 225, que
determina que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geragoes”.

O referido artigo traz em seu § 1° que, para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico realizar diversas acdes de protecdo ambiental,
entre elas: preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover 0
manejo ecolégico das espécies e ecossistemas, exigir, na forma da lei, para
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade, e controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente.

A Constituicao brasileira cria instrumentos de imposi¢édo de responsabilidade
pela preservacdo do meio ambiente ao Estado enquanto Poder Publico, igualmente
a toda coletividade com a finalidade de sua defesa para as atuais e futuras
geracdes. Os sujeitos de direito no presente deverdo atuar para que 0s bens
ambientais ndo perecam posteriormente.

O legislador constituinte brasileiro, a par dos direitos e deveres individuais e
coletivos elencados no artigo 5°, da CRFB, acrescentou no caput do artigo 225, um
novo direito fundamental da pessoa humana, que, segundo o autor Edis Milaré, “é,
sem duavida, o principio transcendental de todo o ordenamento juridico ambiental,
ostentando o status de verdadeira clausula pétrea”*.
Antdnio Augusto Cacado Trindade afirma que™*®:

O reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio configura-se,
na verdade, como extensdo do direito a vida, quer sob o enfoque da
propria existéncia fisica e satude dos seres humanos, quer quanto ao
aspecto da dignidade desta existéncia, — a qualidade de vida —, que
faz com que valha a pena viver.

14 MILARE, Edis. Direito ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.p. 1065.
> TRINDADE, Antonio A. Cacado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelos dos sistemas
de protec¢do internacional. Porto Alegre: Fabris, 1993. p.76.
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Desta forma, a defesa ecoldgica deve impedir a agressividade ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, cabendo ao Poder Publico preserva-lo as
geracdes presentes e futuras. **°

Nesta mesma perspectiva, o Supremo Tribunal Federal — STF, ao julgar a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 3.540, externou na ementa do acordao
o entendimento, segundo o qual todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

O Egrégio Tribunal entende ainda que se trata de um tipico direito de
terceira geracdo (ou de novissima dimenséo), que assiste a todo o género humano.
Em face disso, conclui que incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial
obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracoes,

esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual.**’

5 RESPONSABILIZACAO PENAL-AMBIENTAL DA PESSOA JURIDICA.

A responsabilidade em matéria ambiental deriva de uma obrigac&o anterior,
que o responsavel deixou de observar. E sem duvidas, nocdo peculiar a todas as
relacdes juridicas, visando assegurar a observancia de alguma obrigacdo nela
existente, ou porgue se assumiu tal obrigacéo, seja em decorréncia de um fato ou
ato, ocorrido ou praticado.

A responsabilidade determina a obrigacdo de responder por alguma coisa,
dando origem ao dever juridico em que se coloca a pessoa, seja em virtude de
contrato, seja em face de fato ou omissao que lhe sejam imputaveis, para satisfazer
a prestacao convencionada ou para suportar as sanc¢oes legalmente previstas.

O conceito de responsabilidade, na esfera penal, por exemplo, traduz a idéia
de culpabilidade, imputabilidade, e possibilita a no¢cao de obrigacao e de garantia®.
Todavia, € certo que, se condicionar-se as regras do Direito Penal tradicional, cuja

punicdo da pessoa fisica se funda na culpabilidade, ndo se encontram fundamentos

1® FERREIRA, Luiz Pinto. Comentarios a Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.

290.

"7 Brasil. STF. ADI 3540 MC, Relator Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
01/09/2005, DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENTA VOL-02219-03 PP-00528

8 GOMES, Celeste Leite dos Santos Pereira. Crimes contra o meio ambiente: reponsabilidade e
sancéo penal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999.p. 15.
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para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais, conforme
analisado em item anterior.

Define-se responsabilidade como a situacédo daquele que, tendo violado uma
norma qualquer de conduta, se encontra exposto as consequéncias do ato que
praticou'®. O conceito de responsabilidade, para alguns doutrinadores, na
perspectiva penal, € um mero pressuposto da culpabilidade do agente.

A responsabilidade penal resulta-se de uma inquietacao social, determinada
pela violacdo de uma norma penal que define um fato criminoso, sendo necessaria
sempre quando o sujeito exerce este ato lesivo, a responsabilidade penal do agente.

Eladio Lecey'?® apresenta um breve panorama de direito comparado, que
revela, basicamente, os trés modelos de regimes adotados pelos diversos paises
sobre a questao:

a) Primeiro modelo: o que admite como regra a responsabilidade
penal da pessoa juridica (Estados Unidos da América, Reino Unido,
Canada, Austrdlia, Holanda e Noruega);
b) Segundo modelo: ndo aceita tal responsabilidade, pelo menos no
campo estritamente penal, como Itdlia, Alemanha e as antigas
republicas socialistas;
c) Terceiro modelo: consagra um “principio de especialidade”,
admitindo, a par do principio geral da individualidade da
responsabilidade penal, um quadro de situacdes, definidas expressa
e casuisticamente pelo legislador, de responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas como Portugal, Franca (no Cddigo Penal de
1/3/1993), Luxemburgo e Dinamarca. O Brasil, agora, enquadra-se
no terceiro modelo, criminalizando a pessoa coletiva em matéria de
ambiente.

Acompanhando o paradigma ecocéntrico e superando o antropocentrismo, a

Constituicdo da Republica brasileira determina a responsabilidade da pessoa, seja
ela fisica ou juridica, na esfera civil, penal e administrativamente, quando ha dano ao
meio ambiente, como dispde o artigo 225, §3°, da Carta Magna®®:

Artigo 225, § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sanc¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacéo
de reparar os danos causados.

119 EITE, José Rubens Morato. BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ambiental contemporéneo.

Séo Paulo: Manole, 2004.p. 131.

120 ECEY, Eladio. A protecdo do meio ambiente e a responsabilidade penal da pessoa juridica.
Direito ambiental em evolugao.Curitiba: Jurug, 1998. p. 43.

121 BRASIL. Constituicéo (1988).
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A Constituicdo Federal de 1988, promovendo significativa mudanca no
modelo tradicional, expressamente admitiu, no artigo 225, 83°, a responsabilizacao
penal da pessoa juridica no ambito de lesdes ao meio ambiente, possibilitando ainda
a responsabilizacdo simultanea nas trés esferas (civel, penal e administrativa), nao
vindo a se caracterizar bis in idem, visto que cada uma das esferas possui
fundamentacao propria.

O Cdbdigo Ambiental (Lei n° 9.605 de 12 de fevereiro de 1998) também faz
previsdo expressa da responsabilizacdo penal ativa da pessoa juridica nos crimes
ambientais, em seu art. 3°.

Poder-se-ia chegar a conclusao, segundo a qual a responsabilizacdo penal-
ambiental da pessoa juridica teria que ter por base a imputacéo penal objetiva.

Na imputacdo pena objetiva busca-se fundamentar a responsabilidade em
outros fatores que ndo a participacdo subjetiva direta na conduta imediatamente
agressora ao bem social valorado pelo “universo juridico”.

Possibilita a sujeicdo criminal ativa dos entes coletivos, pois permite
prescindir de uma andlise dos aspectos subjetivos ligados a consciéncia e a
intencao.

Contudo, ndo se coaduna muito bem com regimes juridico-criminais que
consagram os principios da culpabilidade e da pessoalidade, como o faz o regime
brasileiro.

Entdo, na defesa da responsabilizacdo penal da pessoa juridica de Direito
Privado deve-se afastar a imputacdo objetiva, mas também reconhecer que, pela
propria peculiaridade dos entes coletivos, ndo é possivel adotar a teoria classica da
responsabilizacdo penal subjetiva.

Em face disso, deve-se adotar uma ponderacdo de valores, isto é, destacar
a superagcdo dos conceitos antropocéntricos, ressaltando a tutela penal do meio
ambiente, verificando o impacto das atividades econb6micas exercida pelos entes
coletivos no ecossistema, e 0s grandes prejuizos que isto pode representar para 0s
seres vivos e para o proprio ecossistema.

Necessario, entdo, adequar a responsabilizacao penal as peculiaridades das

pessoas juridicas, para que estas possam ser responsabilizadas.
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Considerando a natureza dos entes coletivos, devem ser destacadas as
teorias modernas que consideram estes entes como pessoas de direito.

Entdo, sdo as seguintes as principais teorias:

Teoria da ficcdo (em SAVIGNY): Um dos pontos de vista tradicionais
apresentava a pessoa juridica como uma ficcdo — no sentido de criacdo artificial e
arbitraria do Direito, necessariamente ndo-corresponde a algo de existéncia real,
fatica.'*

Teoria do jusnaturalismo racionalista: Localizava o fundamento do Direito na
vontade humana. Esta teoria ndo permite que se conjecture da responsabilidade
criminal da pessoa juridica nos moldes tradicionais. Sendo esta compreendida como
um recurso de fantasia, de efeitos ilusorios, Uteis e validos sobretudo no campo
patrimonial.

Teorias da realidade (em OTTO VON GIERKE): Contrapondo-se a idéia
ficcionista, sugere diversas correntes sustentando a realidade dos entes coletivos.

Como consequéncia da teoria anteriormente citada surge a teoria organica
(da realidade objetiva ou da vontade real), que sustenta que “junto a pessoa natural,
como organismo fisico, ha organismos sociais, ou pessoas juridicas, que tém vida
auténoma e vontade propria, cuja finalidade é a realizacdo do fim social’*?®. Esta
visdo antropomorfica encontra-se ultrapassada, pois a pessoa juridica possui
peculiaridades que ndo se confundem com as pessoas naturais.

Teoria da instituicAo: As pessoas juridicas sdo organizacbes sociais
destinadas a obtencéo de um fim. Os institucionalistas negam a capacidade criminal
da pessoa juridica, porém (assim como 0s organicistas) fornecem subsidios para a
admissibilidade, a medida que reconhecem uma certa autonomia “real” a pessoa
coletiva.

Por fim, a teoria normativista (realidade técnico-juridica): O Direito tem
instrumentos para “manipular’ o conceito da “vontade”. A abordagem normativista
permite refutar o mito de uma realidade nominalista. “Pessoa juridica” € apenas um

simbolo para designar um certo fendbmeno. Nesta perspectiva é possivel a

122 ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa. Curitiba: Jurua, 1997. Pg. 95.
2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Parte Geral. Vol. 1. 442 edicéo.
Editora Saraiva. Sdo Paulo — SP. 2012.
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responsabilidade penal objetiva, crimes exclusivamente materiais, onde nao se
reclama o “elemento moral”, da intengéo.

Portanto, verifica-se que, pela teoria normativista da natureza da pessoa
juridica de Direito Privado, ndo se refuta totalmente a teoria da imputacdo subjetiva
do Direito Penal, mas ao responsabilizar penalmente o ente coletivo por crimes
ambientais € possivel manipular, ou relativizar, a concepg¢éo da “vontade”, com o fim
de analisar o impacto do dano causado ao ecossistema pela atividade econdmica

desempenhada pelo ente coletivo.

6 RESPONSABILIZACAO PENAL-AMBIENTAL DA PESSOA JURIDICA E
O DIREITO COMPARADO.

Conforme argumenta Walter Rothenburg®®*, em séculos passados algumas
sociedades tinham legislacdes que responsabilizavam a pessoa juridica.

O autor afirma que a legalizacdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica pode ser observada na sociedade da Inglaterra desde o Interpretation Act de
1889; no Canad4, desde a promulgacdo do Criminal Code (sec¢édo Il, par. 13); nos
Estados Unidos, e nos Paises Baixos desde 1976. Ainda, em 1981, a Noruega
passa a responsabilizar penalmente a pessoa juridica.

Walter Rothenburg também menciona que na Franca, por meio de seu
Caodigo Penal de 1° de marco de 1994, responsabilizam-se penalmente as pessoas
juridicas, salvo em relacéo as de direito publico. Este pais ja responsabilizava o ente
coletivo desde 1974, varias leis foram editadas estabelecendo a responsabilidade
penal da pessoa juridica, tais como a lei de defesa do consumidor (1978).

A Organizacdo das Nacbes Unidas, por ocasido do VI Congresso para
Prevencédo do Delito e Tratamento Delinqiiente, que ocorreu em Nova lorque, em
julho de 1979, recomendou a seus Estados-membros que fosse estabelecido em

seus sistemas o principio da responsabilidade penal das sociedades. *?

24 ROTHENBURG, Walter Claudius. Opus cit. Pg. 110.
125 SMANIO, Gianpaolo Poggio. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Disponivel em
<HTTP://jus.com.br/revista/texto/5713>, publicado em 09/2004, acessado em 26/07/2013, p. 08/09.
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O Cadigo Penal Portugués, em seu artigo 11 prevé a responsabilidade penal
da pessoa juridica excepcionalmente, nas hipoteses elencadas no numero 2 do
artigo mencionado e na legislacdo esparsa'?®, em termos:

Artigo 11.°

Responsabilidade das pessoas singulares e colectivas

1 - Salvo o disposto no nimero seguinte e nos casos especialmente
previstos na lei, s6 as pessoas singulares sdo susceptiveis de
responsabilidade criminal.

2 - As pessoas colectivas e entidades equiparadas, com excepc¢ao do
Estado, de outras pessoas colectivas publicas e de organizacbes
internacionais de direito publico, sdo responsaveis pelos crimes
previstos nos artigos 152.°-A e 152.°-B, nos artigos 159.° e 160.°, nos
artigos 163.° a 166.°, sendo a vitima menor, e nos artigos 168.°,
169.°, 171.° a 176.°, 217.° a 222.°, 240.°, 256.°, 258.°, 262.° a 283.°,
285.°, 299.°, 335.°, 348.°, 353.°, 363.°, 367.°, 368.°-A e 372.° a 374.°,
guando cometidos:

a) Em seu nome e no interesse colectivo por pessoas que nelas
ocupem uma posicao de lideranga; ou

b) Por quem aja sob a autoridade das pessoas referidas na alinea
anterior em virtude de uma violacdo dos deveres de vigilancia ou
controlo que lhes incumbem.

[...]

7 - A responsabilidade das pessoas colectivas e entidades
equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos respectivos
agentes nem depende da responsabilizacéo destes.

Ao lado da Franca, dentre os paises de tradicAo romanico-germanica,
Portugal admite a responsabilidade penal da pessoa juridica, embora, nesse,
apenas nas hipoteses previstas na lei.

Os paises europeus, lItalia, Alemanha, Grécia e Espanha, Nao admitem a
responsabilidade penal da pessoa juridica, porém, possuem um “Direito
Administrativo Penal, no qual as sancbes sao ‘quase-penais’, principalmente, em
matéria econdmica. *#’

Nestes paises da common law (dentre eles, Inglaterra, Irlanda, Estados
Unidos, Australia, Canada) baseados em um sistema de precedentes judiciais, a
responsabilidade penal da pessoa juridica ndo sé é tradicional, assim como, nos

Estados Unidos e na Inglaterra, ja vigora desde o século XIX.

126 ARAUJO, Jodo Marcello Junior. Societas delinquere potest: revisdo da legislagdo comparada

e estado atual da doutrina. Responsabilidade penal da Pessoa Juridica e medidas provisérias
e Direito Penal. In: GOMES. Luiz Flavio (coord.). Séo Paulo: RT, 1999, p. 75.
2 ARAUJO, Jodo Marcello Junior. Opus cit. p. 74.
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128

Jodo Marcelo Araujo Janior—® afirma que nestas sociedades:

Por isso, as corporacdes podem ser declaradas delinqtientes, salvo
obviamente, em relacdo aqueles crimes que, por natureza, nao lhes
sdo adequados: adultério, bigamia, estupro... Na pratica, entretanto,
a punibilidade se restringe as violagbes a economia, ao meio
ambiente, a salde e a seguranca e higiene no trabalho.

Vislumbra-se, por intermédio do Direito Comparado que sao muitos 0s
paises que ja adotam a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Ressalta-se, nesta perspectiva, o sistema inglés. Alids, no sistema da
common law nunca se questionou essa possibilidade, pois sempre vigorou o

principio do societas delinquere potest.

7. CODIFICACAO DA RESPONSABILIZACAO PENAL-AMBIENTAL DA
PESSOA JURIDICA NO ORDENAMENTO BRASILIERO.

Segundo Walter Claudius Rothenburg®?®:

No instante em que a necessidade social for tdo evidente e os
argumentos forem definitivamente convincentes, a pessoa juridica
aparecera como delinquente com todas as letras na Parte Geral do
Cddigo. Porque a sistematizacdo dos grandes principios e das
principais figuras de delito, estampada num livro, é o simbolo por
exceléncia desse ramo juridico. Quem discute a questdo da sujeicdo
penal ativa da pessoa juridica pensa no Codigo; quem a defende
sonha com o Cddigo. Essa é, porém, uma perspectiva prospectiva,
que olha para o futuro — um futuro cada vez menos ideal e cada vez
mais proximo, a julgar pelo novo Cédigo Penal francés.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé a possibilidade de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, estabelecendo que™’:

Art. 173. [...] 8 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as punicdes compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular. [...]

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o

128 |n ARAUJO, Jodo Marcello Janior. Opus cit. p. 87.

129 ROTHENBURG, Walter Claudius. Opus cit. Pag. 120.

1% BRASIL. Constituicdo Federal. Fonte:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso 01 dez 2013.
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dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras
geracdes. [...]

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados. [...]

Contudo, na legislacéo infraconstitucional, apenas o Codigo Ambiental prevé
a possibilidade de responsabilizar a pessoa juridica, no art. 3°.

A Lei n° 8.137 de 27 de dezembro de 1990, que define os crimes contra a
ordem tributaria, econémica e contra as relacbes de consumo, no Artigo 11,
determina que quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica,
concorre para os crimes definidos na referida lei, incide nas penas a estes
cominadas, na medida de sua culpabilidade.***

Verifica-se que a pessoa juridica ndo pode ser agente do crime contra a
ordem tributéria, econémica, e contra as relagbes de consumo, mas apenas seria
um instrumento ou meio para a pratica delitiva, conforme dispositivo legal
mencionado.

A Lei n° 1.521 de 26 de dezembro de 1951, que define os crimes contra a
economia popular, também ndo prevé a responsabilizacdo penal ativa da pessoa

juridica.'®

Surge, entdo, uma davida — que ndo é o objeto central deste trabalho
sobre a responsabilizacdo penal da Pessoa Juridica, se esta se limitara apenas a
area da “ordem econdmica e financeira e economia popular” (art. 173, §5°, CRFB), e
area “ambiental” (art. 225, §3°, CRFB), pois a Constituicdo apenas menciona estes
campos, ou se poderia estender-se a outras areas.

Walter Rothenburg entende que nao, pois o0 constituinte apenas advertiu
guanto a dois setores particularmente sensiveis a criminalidade da pessoa juridica.
N&o hé limitacdo constitucional da responsabilidade penal do ente coletivo.**®

Este posicionamento € o mais adequado, se entender-se que o Direito Penal

superou o pensamento antropocéntrico e liberal, permitindo a responsabilizacdo do

131 BRASIL. Lei Federal n° 8.137 de 27 de dezembro de 1990. Fonte:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8137.htm> Acesso em 01 dez 2013.

132 BRASIL. Lei Federal n° 1521 de 26 de dezembro de 1951. Fonte:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[1521.htm> Acesso em 01 dez 2013.

¥ ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa. Curitiba: Jurua, 1997.
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ente coletivo, pois existe previsao constitucional apenas com relagdo aos campos
econdmico, tributario, consumidor e ambiental, pois nestas areas h4 um impacto
mais consideravel da atividade exercida pelos entes coletivos.

O anteprojeto do Codigo Penal brasileiro — PLS n° 236/2012 — que tramita
no Senado Federal, supera esta duvida ao prever como proposta de alteracdo do
atual normativo penal a possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica de
Direito Privado em diversas areas, prevendo as ja citadas pela Constituicdo Federal,
a acrescentando os crimes contra a Administracdo Publica.

O anteprojeto determina que™**:

Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serédo
responsabilizadas penalmente pelos atos praticados contra a
administragdo publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e o
meio ambiente, nos casos em que a infracdo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Verifica-se, entdo, uma tendéncia do ordenamento juridico brasileiro
possibilitar a responsabilizacado penal da Pessoa Juridica também com relacédo aos
crimes contra a Administracdo Publica, além daqueles ja previstos na Constituicao
Federal.

Esta alteracdo legal € um grande passo para adocdo de uma concepcao
ecocéntrica também no Direito Penal, area bastante atrelada ao antropocentrismo e

liberalismo, como visto em topico anterior.

8. SUPERACAO DA TEORIA DA DUPLA IMPUTACAO.

O entendimento majoritario do Superior Tribunal de Justica — STJ, sobre a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica de Direito Privado, ainda esta atrelado a
Teoria da Dupla Imputagéo.

Segundo esta teoria, somente € possivel a imputacdo penal a pessoa
juridica de Direito Privado, pelos crimes ambientais, se o responsavel técnico, socio

administrador, ou qualquer outra pessoa natural responsavel pelo ente coletivo

134 BRASIL. PLS ne 236/2012. Fonte:
<http://www.senado.qgov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=106404> Acesso em 01 dez
2013.
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também for responsabilizado, isto €, ndo seria possivel a responsabilizacdo penal
isolada da pessoa juridica de Direito Privado.

Este entendimento encontra-se no seguinte acordao do Superior Tribunal de
Justica — STJ, em termos™**;

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CRIME
CONTRA O MEIO AMBIENTE. ART. 38, DA LEI N.° 9.605/98.
DENUNCIA OFERECIDA SOMENTE CONTRA PESSOA JURIDICA.
ILEGALIDADE. RECURSO PROVIDO. PEDIDOS ALTERNATIVOS
PREJUDICADOS. 1. Para a validade da tramitacéo de feito criminal
em que se apura o cometimento de delito ambiental, na peca exordial
devem ser denunciados tanto a pessoa juridica como a pessoa fisica
(sistema ou teoria da dupla imputacdo). Isso porque a
responsabilizagdo penal da pessoa juridica ndo pode ser
desassociada da pessoa fisica - quem pratica a conduta com
elemento subjetivo proprio. 2. Oferecida dendncia somente contra a
pessoa juridica, falta pressuposto para que 0O processo-crime
desenvolva-se corretamente. 3. Recurso ordinario provido, para
declarar a inépcia da denuncia e trancar, consequentemente, o
processo-crime instaurado contra a Empresa Recorrente, sem
prejuizo de que seja oferecida outra exordial, valida. Pedidos
alternativos prejudicados.

Pelo que se verifica, o STJ entende que a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica ndo pode ser desassociada da pessoa fisica, por entender que o
ente coletivo ndo expressa vontade, sendo este elemento de responsabilizacao
penal atributo apenas da pessoa natural (s6cio administrador, gerente, responséavel
técnico, etc.).

Este entendimento, contudo, esta superado, conforme se verificou em topico
que trata do Direito Comparado, posto que ainda estad impregnado dos conceitos
advindos da teoria classica antropocéntrica e liberal, e muitos paises ja adotaram
uma linha, que a propria Constituicdo Federal brasileira adota, que rompe com o
antropocentrismo, possibilitando uma visdo ecocéntrica.

O texto da Constituicdo Federal brasileira € claro ao determinar que “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo o0s
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢fes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados (art. 225, 83°,
CRFB).

%5 BRASIL. STJ. RMS 37293/SP. Relatora Min. Laurita Vaz. Quinta Turma. Julgado em 02.05.2013.
Publicacédo/fonte: DJe 09.05.2013.
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O texto constitucional ndo atrela a responsabilizacéo penal do ente coletivo a
do ente natural.

O Supremo Tribunal Federal — STF, julgando o Recurso Extraordinario n°
548.181, de relatoria da Ministra Rosa Weber, pacificando a interpretacdo do texto
constitucional, adota entendimento divergente ao do STJ.

No acorddo que acolhe ou conhece o Recurso Extraordinario, a Corte
Constitucional brasileira, entendeu que™**:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME
AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA. CONDICIONAMENTO A IDENTIFICACAO E A
PERSECUCAO DA PESSOA FISICA. Tese do condicionamento da
responsabilizacdo penal da pessoa juridica a simultanea identificacédo
e persecucédo penal da pessoa fisica responsavel, que envolve, a luz
do art. 225, § 3° dacCarta Politica, questdo constitucional
merecedora de exame por esta Suprema Corte. Agravo regimental
conhecido e provido.

A Ministra Relatora Rosa Weber, ao analisar a relevancia do Recurso
Extraordinario, e o disposta no 83° do art. 225 da Constituicdo Federal, afirmou em
sua deciséo que:

Da leitura do preceito acima, em cotejo com as razdes de decidir que
desafiaram o extraordinario, entendo presente questao constitucional
maior, qual seja a do condicionamento da responsabilizagdo da
pessoa juridica a uma identificacdo e manutencdo, na relacdo
juridico-processual, da pessoa fisica ou natural, exigéncia que me
parece nao existir no art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal.

Na analise meritéria, ou no julgamento de mérito do Recurso Extraordinario
acima citado, por maioria de votos, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal —
STF, reconheceu a possibilidade de se processar penalmente uma pessoa juridica,
mesmo ndo havendo acdo penal em curso contra pessoa fisica com relagdo ao
crime.

A decisdo determinou o processamento de acdo penal contra a Petrobras,
por suposta pratica de crime ambiental no ano de 2000, no Parana.

Por meio do que se verifica no voto da Ministra Rosa Weber, a decisdo do

Superior Tribunal de Justica, que adota a Teoria da Dupla Imputacéao, e ndo conhece

1% BRASIL. STF. AgR no RE n° 548181. Min. Relatora Rosa Weber. Primeira Turma. Julgado em
14.05.2013. DJe-117 Divulg. 18.06.2013; Public. 19.06.2013.
143



¥
1A
lip i

MESTRADO

a Acdo Penal apenas contra a Petrobras, violou diretamente a Constituicdo Federal,
ao deixar de aplicar um comando expresso, previsto no artigo 225, paragrafo 3°.

Para a Ministra Relatora do Recurso Extraordinario, a Constituicdo Federal
nao estabelece nenhum condicionamento para a previsao, como fez 0 STJ ao prever
0 processamento simultdneo da empresa e da pessoa fisica.

Ela afastou o entendimento do STJ, afirmando que nem sempre é o caso de
se imputar determinado ato a uma unica pessoa fisica, pois muitas vezes os atos de
uma pessoa juridica podem ser atribuidos a um conjunto de individuos.

A Ministra ainda afirma que®®”:

[...] A dificuldade de identificar o responséavel leva & impossibilidade
de imposi¢do de sangdo por delitos ambientais. Nao é necessaria a
demonstragdo de coautoria da pessoa fisica [...]

Para afastar duvidas sobre a possibilidade de responsabilizagdo penal da
pessoa juridica de Direito Privado, independentemente da responsabilizagdo penal
da pessoa natural, o Anteprojeto do Codigo Penal — PLS n° 236/2012 — prevé uma
proposta de alteracéo legal, nos seguintes termos®:

Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdo
responsabilizadas penalmente pelos atos praticados contra a
administracdo publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e o
meio ambiente, nos casos em que a infracdo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

§ 1° A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato,
nem é dependente da responsabilizagéo destas.

§ 2° A dissolucdo da pessoa juridica ou a sua absolvigdo nao exclui a
responsabilidade da pessoa fisica.

§ 3° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
referidos neste artigo, incide nas penas a estes cominadas, na
medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o
membro de conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, o
preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia
agir para evita-la.

13" BRASIL. STF. RE n° 548181. Min. Relatora Rosa Weber. Primeira Turma. Julgado em 14.05.2013.
DJe-117 Divulg. 18.06.2013; Public. 19.06.2013

138 BRASIL. PLS ne 236/2012. Fonte:
<http://www.senado.qgov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=106404> Acesso em 01 dez
2013.
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Vislumbra-se que a proposta de alteracéo legal determina a independéncia
da responsabilizacdo da pessoa juridica em relagdo a responsabilizacdo da pessoa
natural.

O anteprojeto ainda determina penas especificas para o ente coletivo
criminoso, que respeitam as peculiaridades deste.

Assim, determina a proposta de alteracéo legal®™*:

Art. 42. Os crimes praticados pelas pessoas juridicas sdo aqueles
previstos nos tipos penais, aplicando-se a elas as penas neles
previstas, inclusive para fins de transacdo penal, suspenséo
condicional do processo e calculo da prescricdo. A pena de prisdo
sera substituida pelas seguintes, cumulativa ou alternativamente:

| — multa;

Il — restritivas de direitos;

Il — prestacdo de servicos a comunidade;

IV — perda de bens e valores.

Paragrafo Unico. A pessoa juridica constituida ou utilizada,
preponderantemente, com o fim de permitir, facilitar ou ocultar a
pratica de crime ter4 decretada sua liquidacdo forcada, seu
patriménio sera considerado instrumento do crime e como tal perdido
em favor do Fundo Penitenciario.

Este entendimento coaduna com as pesquisas e defesas realizadas neste
trabalho, pois supera um posicionamento antropocéntrico, e permite maior
efetivacdo da responsabilizacdo penal-ambiental da pessoa juridica de Direito
Privado, posto que a exigéncia da presenca concomitante da pessoa fisica e da

pessoa juridica na acao penal esvazia 0 comando constitucional.

CONCLUSAO.

Para possibilitar a responsabilizacdo penal-ambiental ativa da pessoa
juridica de Direito Privado nos moldes do Direito Penal classico, isto é, fundada nos
conceitos de culpabilidade, considerando-se a ordem subjetiva (consciéncia e
vontade de delinquir, capacidade de absorver a sang¢ao criminal como uma
prevencdo e redirecionamento da conduta desviante), é necessario superar o

entendimento liberalista (estritamente individual) e antropocéntrico, e analisar o

139 BRASIL. PLS ne 236/2012. Fonte:
<http://www.senado.qgov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=106404> Acesso em 01 dez
2013.
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“fenbmeno” da pessoa juridica sob uma otica transindividualista, destacando-se a
importancia deste ente coletivo na sociedade, e o impacto ambiental da atividade
econdmico-financeira desenvolvida por ele.

Para tanto, deve-se adotar uma linha epistemolégica ecocéntrica,
superando-se o0 antropocentrismo.

E necessario ainda ressaltar as peculiaridades do ente coletivo,
compatibilizando-se o conjunto de penas com as suas caracteristicas e natureza.

Tendo em vista os preceitos constitucionais e a dificuldade, nos diversos
processos de apuracéo de crimes ambientais, para a identificacdo da pessoa natural
responsavel pelo modo operacional da atividade econdmica que causou o crime
ambiental, também é necessério superar a Teoria da Dupla Imputacdo adotada pelo
Superior Tribunal de Justica — STJ, para viabilizar a responsabilizacdo penal-
ambiental do ente coletivo, independentemente da responsabilizacdo da pessoa
natural.

Verificam-se no atual entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF, e
no anteprojeto do Codigo Penal — PLS n° 236/2010 — tentativas de viabilizacdo da
responsabilizacdo penal-ambiental nos moldes propostos neste artigo cientifico, isto
€, superando-se o liberalismo penal classico.

Portanto, este trabalho permitiu uma reavaliacdo de alguns conceitos
classicos do Direito Penal, objetivando a responsabilizacdo penal-ambiental do ente
coletivo de Direito Privado de forma mais eficiente, comparando o Direito brasileiro
com o de outras sociedades, além de analisar entendimentos do Superior Tribunal

de Justica — STJ e do Supremo Tribunal Federal — STF.
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A (IM)POSSIBILIDADE DE MUDANCA SOCIAL POR MEIO DA JUSTICA
CONSTITUCIONAL.

SOCIAL CHANGE THROUGH ABILITY TO CONSTITUTIONAL JUSTICE

Kayo César Aratijo da Silva™*

RESUMO

A pesquisa tem por finalidade analisar a legitimidade da expansdo do Poder
Judiciario em consonancia com o fundamento politico para a sua ocorréncia, em um
tipo singular que é a propria possibilidade de, através de suas decisdes, ungida pela
justica constitucional, o poder de entregar, a sociedade, as mudanc¢as sociais nao
tuteladas pelas casas da maioria. Esse fendmeno tedrico sera analisado a luz de
trés eixos, sendo, um histérico, quando se indica a faléncia do Estado Liberal, como
vetor afirmativo de uma nova demanda estabelecida por questdes diversas, que
resulta na institucionalizacdo de um modelo independente capaz de controlar os atos
das casas da maioria,se, assim, for necesséario, em nome da justica constitucional,
sendo o segundo, doutrinario, onde ira se enfatizar como ocorre o fendbmeno da
judicializac&o da politica no cenario brasileiro, indicando haver, ou ndo, pela acdo da
Suprema Corte Brasileira, quebra da separacdo dos poderes e, por ultimo, a
dificuldade em se estabelecer o paradigma principiol6gico que mitigue o primado
positivista, até entdo, bastante enraizado pelos quatro cantos do pais.

PALAVRAS-CHAVES: Democracia; Jurisdicdo constitucional; Judicializacéo

da politica; Ativismo judicial; Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

The research aims to examine the legitimacy of the expansion of the Judiciary
in accordance with the policy rationale for its occurrence in a unique type that is the
very possibility of, through their decisions, anointed by the constitutional justice, the
power of deliver to society, social change not overseen by the homes of the majority.

190 Estudante de Direito.
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This theoretical phenomenon is analyzed in light of three axes, being a history when
it indicates the failure of the Liberal State, as a vector so a new demand established
by several issues, which results in the institutionalization of an independent model
able to control the acts most of the houses, is thus necessary, on behalf of
constitutional justice, the second, doctrinal, which will emphasize how the
phenomenon of judicialization of politics in the Brazilian scenario occurs, indicating
the presence, or not, by the action of the Supreme Brazilian Court, breach of
separation of powers and, finally, the difficulty in establishing the principle positivist
paradigm that mitigates the primacy hitherto quite rooted by the four corners of the

country.

KEYWORDS: Democracy; Constitutional jurisdiction; Judicialization of politics;

Judicial activism; Fundamental rights.

INTRODUCAO

7

Este artigo € voltado para o tema da judicializacdo da politica como
elemento fomentador da expansdo do poder judicial no modelo democratico,
interessando, especificamente, como ele se legitima e se manifesta in terrae brasilis.
O estudo em questdo se divide em quatro partes. Na primeira, irA se abordar como a
crise do Estado Liberal influenciou para o nascimento de uma nova jurisdicdo
constitucional, trazendo exemplos, extraidos da doutrina, de como 0s paises
passaram a caminhar para este ideal de justica constitucional, influenciados pela
sucumbéncia do socialismo, aliado & posterior hegemonia do capitalismo que tinha a
Europa e os Estados Unidos, verdadeiros provedores do sucesso de suas
instituicdes politicas, fato este que exigiu, por parte da sociedade, do Estado, o
reconhecimento dos fatos sociais, até entdo, postos a margem das discussdes
publicas. Aqui, aparece o primeiro fator preponderante para uma reorganizacado da

estrutura jurisdicional dos estados, em especial, o cenario brasileiro.

O segundo capitulo do trabalho trata, especificamente, dos fenébmenos da

judicializacéo, da jurisdigcdo constitucional e dos elementos facilitadores ao processo
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de judicializagcédo da politica em escala mundial e a integracdo destas condigdes no
realidade brasileira, que perpassa pela existéncia de um judiciario forte e
independente, pela crise de representacdo da politica majoritaria e a sua suposta
inércia perante a ocorréncia do fato social, tangenciada por uma constituicao
analitica que, desconfiada do legislador, formulou um sistema de controle de
constitucionalidade capaz de anular os atos do Poder Executivo e do Poder

Judiciario, quando seus atos estivessem eivados de vicios em suas constituicdes.

Neste mesmo capitulo, colaciono inimeras decisdes onde o préprio
Supremo Tribunal Federal passou a se pronunciar, demonstrando expresso
vanguardismo onde, antes, ndo se tinha decisdes desta magnitude, demonstrando,
assim, claro comprometimento do Poder Judiciario com a préopria Constituicdo

Federal.

O terceiro capitulo indica o perfil do ativismo judicial como elemento
integrador entre a sociedade e 0s seus anseios. Aqui, apresentamos o modelo
classico estabelecido pelo principio de separacdo dos poderes, demonstrando que,
mesmo vigente, h4 uma mitigacdo do mesmo para se chegar ao que a justica
constitucional lhes demanda. Nesta parte, indicamos a existéncia do poder politico
na atuacao judicial, fato que, por si s6, ndo invalida a sua imparcialidade, indicando
que, a opcao pelo ativismo judicial, associando uma participagdo maior e mais ampla
na concretizacdo de valores constitucionais, se faz mais que oportuno. Entretanto,
ndo devendo sobrepor, pelas suas decisfes, a producdo legal, ressalvado a
hipétese de flagrante inconstitucionalidade e de violagdo as regras do jogo

democrético.

O ultimo capitulo trata da dificuldade em se incorporar esse novo Viés
paradigmatico, tendo em vista a sua novidade diante da hegemonia do paradigma
positivista. Neste caso, questiona-se a caracteristica absoluta do principio da
legalidade, levantando a idéia de que €, por meio do primado principioldgico, que se
chegard a alcancar o espirito de nossa constituicdo, afastando, assim, possiveis

injusticas.
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Este dltimo tépico, também, se detém a analisar alguns dados proferidos
pelo relatorio publicado pelo Conselho Nacional de Justica neste ano de 2014, tendo
como base, o ano de 2013, que culminou com o acumulo de 42,6 milhdes de
processos, que tramitam na primeira instancia na fase de conhecimento. Desse
universo amostral, mais da metade (26 milhdes de processos) estdo pendentes de
julgamentos, podendo se chegar a um resultado interpretativo de que a sociedade,
de fato, demanda mais por justica. Sendo, assim, o Judiciario, de fato, acaba se
expandindo, se posicionando como elemento auto-ajustavel deste cenario,
corrigindo, assim, o imobilismo das casas legislativas no sentido de tutelar os
anseios que a sociedade lhes demanda. E oportuno dizer que, a opgéo por esse
perfil estd centrada na autorizacdo concedida pelo préprio texto de nossa

Constituicao Federal.

1. A CRISE DO ESTADO LIBERAL COMO VETOR AFIRMATIVO DE UMA
NOVA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Estabelece-se, doutrinariamente, como grande marco para a disseminacao

do ideal de justica constitucional, o pos-segunda guerra mundial. Ndo por acaso, de

la, segundo Sampaio (2002, p. 38), ressurgiram técnicas provenientes da

Constituicdo de Weimar e da Constituicdo da Austria de 1920 que, até entdo foram

sepultadas pelas Guerras Mundiais. .

Nesse sentido, apds este marco histérico, um surto democratico estaria as
vias de se espalhar por inimeros paises e, dentre eles, segundo Sampaio (2002, p.
39) aqueles que viviam sob e hedge do totalitarismo™*!, os que eram classificados

como paises de economia periférica na Europa** e na América Latina**®, ou como

141 Segundo TONELLI (2013, p. 43), “por volta da metade da década de 20 do século XX, o termo
“totalitario” foi utilizado para significar, no nivel de avaliagdo, as caracteristicas do estado fascista em
oposicdo a um estado liberal. Normalmente, utiliza o termo totalitarismo como referéncia aos regimes
fascista da Itdlia, Nazista da Alemanha e Stalinista na unido Soviética. Nao se deve confundir Estado
Totalitario com Estado Autoritario. O Totalitarismo caracteriza-se, fundamentalmente, por constitui-se
numa ideologia oficial que diz respeito a todos os aspectos da atividade do homem; por um partido de
massa dirigido tipicamente por um ditador, por ser um sistema de terrorismo policia, 0 monopdlio
tendencialmente absoluto nas maos do partido, o controle e uma direcdo central de toda a economia
através de coordenacdo burocratica das unidades produtivas e uma utilizacdo dos meios de
comunicacao para propaganda do regime. Obsta diferenciar totalitarismo de autoritarismo.”

42 Chipre de 1960, a Turquia de 1961, em Malta de 1964.
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* e ex-socialistas®, sem dispensar a lembranca

0s outros paises socialistas*
naqueles que se formaram apds a extingdo da Unido Soviética'*®. Esse avanco
democratico, fomentado pelas vozes que exigiam a protecdo dos direitos humanos e
dos direitos civis, buscava a compatibilizacédo deste novo ideal de justica com a sua
Jurisdicdo correspondente, até entdo marcadas pelo afastamento ou indiferentismo

do Estado em relacao fato social.

O fim do Socialismo, quase que em sua totalidade, possibilitou a hegemonia
do Capitalismo e, consequentemente, a expansdo de estruturas institucionais, se
colocando como os verdadeiros provedores do sucesso, da evolucao, do correto e

do justo.

Os Estados Unidos, responséavel pelo surgimento do Judicial Review'*’, se
posiciona na nova ordem mundial como modelo paradigmatico de jurisdicdo
constitucional, da mesma forma que, em proporcdo diversa, a Europa, também,
exporta o seu ideal democratico. Ambos pugnavam pela “protecao de direitos como
mecanismo preventivo das praticas dos regimes totalitarios derrotados na segunda
guerra mundial” (VERBICARO, 2011, p. 447), langando, assim, as bases para os
Estados supracitados, até entdo, perdidos diante dos acontecimentos que eclodiam

por todo o século XX.

De |4 para ca, com a exigéncia dessa sociedade em ter o seu fato social
reconhecido pelo Estado cumulado com a faléncia do modelo de Estado Liberal pari

passu com a lei em sentido formal, o caminho para o modelo constitucional

3 A exemplo da Guatemala de 1965 e do Chile de 1970/1980, Bolivia com a emenda de 1994,
Colémbia de 1991 e Per( de 1993.

1A Checoslovaquia de 1968 e a Polonia de 1982/1985.

4% Albania em 1998, Bulgaria de 1991, Bosnia-Hezergévina em 1995, Croacia de 1990, Eslovénia de
1991, Hungria de1989, lugoslavia de 1992, Maceddnia de 1991 e Polbnia de 1997.

4% Arménia e Azerbaijao, ambas em 1995, Bielo-Russia de 1994, Chechénia em 1992, Letdnia em
1991, Lituania de 1992, a Russia e Uzbequistdo, ambos em 1993.

47 segundo Klautau Filho (2003, p. 263), trata-se do “controle judicial de constitucionalidade” que
nada mais € que “um 6érgéao judicial independente exercendo a sua fungéo técnica de aplicacédo da lei,
trata-se do judiciario exercendo o poder de afirmar que o legislativo (o 6rgdo democraticamente
representativo da tradicdo parlamentar britnica e da concepcdo Madisoniana) desrespeitou a
Constituicdo ao editar determinada lei, devendo, por tal razdo, excluir-se do ordenamento juridico o
diploma legal sob exame (under review)”
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democrético, fundado numa carta politica que se posiciona como a maior norma
juridica de todo o ordenamento, passou a ser uma exigéncia da sociedade, “no que
propiciou uma reorganizacao (...) a partir de uma estrutura de independéncia e de
controle jurisdicional das normas juridicas e dos atos do Executivo” (VERBICARO,
2011, p. 447 - 448), determinar, assim, uma nova abordagem desse ordenamento

juridico, indicando um aumento consideravel da demanda pela prépria justica.
2. O Fenbmeno da Judicializacao da Politica in Terrae Brasilis.

O termo “judicializar” diz respeito a insercdo de matérias que, até entao,
estariam entregues as atividades politicas das casas da maioria no plano juridico.
Em outras palavras, diz respeito ao tratamento dado aquele assunto, pelos tribunais

através de suas decisoes.

O tema da judicializacdo da politica, inevitavelmente, nos remete a uma
tensdo entre a democracia e o estado de direito, entre a politica e a justica, entre o
legal e o imoral, demonstrando que ha uma zona cinzenta entre essas
classificacfes. Este fendbmeno diz respeito a expansdo do poder judicial para a
direcdo do poder politico, tutelando assuntos que, até entdo, estavam abracados

pela discricionariedade do exercicio dos Poderes Politicos.

Nesse sentido, evitando maiores equivocos, deve-se clarificar a distincédo
entre se judicializar a politica e a de se politizar a justica. Segundo Verbicaro (2012,
p. 449), a politizagdo do judiciario, “consiste na introdugdo de elementos e
argumentos politicos no interior do sistema e do discurso judicial, através da
extensdo da ldgica politico-partidaria ao processo de tomada de decisao judicial”
infectando, assim, a sua atuagao judicante que deveria estar protegida pela
imparcialidade, afastando, de si, a legitimidade democratica, conquistada pelo

constitucionalismo democratico.

Esta atuacdo envenenada pelo signo da parcialidade quebra com a
separacao dos poderes, dando a possibilidade real de criagdo de um supra poder
capaz de pbr em questdo a propria funcdo do Poder Legislativo, desvirtuando,
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assim, a idéia de que a sociedade € a autoridade da instituicdo politica, por Ihe caber
o dever de eleger os seus representantes. Essa atuacgao jurisdicional lhes gera a
possibilidade de representacéo®*®, abrindo margem, assim, para uma “juristocracia”
ou um “governo de juizes”, abrindo margem para suscitar a quebra com a

organizacao dos poderes.

Entretanto, ndo defendemos, aqui, a legitimidade da representacao politica e
sim, da judicializacdo da mesma pela via do Poder Judiciario brasileiro, onde ela se
da por diversos fatores. Tate e Wallinder (1995) abordam a tese de que a expansao
global do poder judicial se condicionou ao final do século XX, apés a queda dos
regimes totalitarios, quando os paises a eles vinculados, passaram a incorporar em
sua estrutura de poder, um mecanismo que tivesse o conddo de controlar
concretamente e de forma independente, os atos do Legislativo e do Executivo, por
meio da acdo de um Tribunal Constitucional. Essa prerrogativa deu, a esses
tribunais, uma caracteristica importantissima capaz de influenciar diretamente nas
acOes dos outros dois poderes, conferindo, assim, possibilidade real se judicializar

politicas.

Tate (1995, p. 28 - 31) cita algumas condicdes facilitadoras ao processo de
judicializacéo da politica, ressaltando que esse fendmeno se modula de acordo com

as necessidades existentes em cada pais. Sendo elas:

0] A democracia como elemento influenciador da judicializacdo da
politica, permitindo aos juizes participarem no processo de
participacdo de tomada de decisdes quando o assunto se destina
a aplicacao de politicas publicas.

(i) A separagdao dos poderes, mesmo entendendo ser condi¢cdo

constitucional o modelo de Montesquieu, o autor entende que

148 Pogrebinschi, em Judicializacdo ou Representacao?, se apresenta como parcela minoritaria da

doutrina quando defende, como uma das bases para o fortalecimento da prépria no¢cdo democratica,
a prépria representacéo politica pela atuacdo das cortes constitucionais. Aqui, indica que as cortes
constitucionais podem promover a representacdo propondo a ampliacdo deste conceito, quando
houver omisséo legiferante em relagdo aquele tema.
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este modelo pode influenciar no desenvolvimento da
judicializag&o da politica.

Os direitos politicos, na 6tica do autor, que se apresentam como
sendo relevantes para a propria disseminacdo desta nocdo que
esta a se falar, tendo em vista que, através da idéia de que
individuos e/ou minorias detém direitos fundamentais e que estes
direitos poderéo ser usados para se opor a vontade da maioria,
essa prerrogativa tera o conddo de aumento da importancia dos
juizes, quando, deles, for provocado a tutelar tal situacgéo.

O uso dos tribunais por grupos de interesses que passam a
perceber os processos decisOrios ndo para 0 seu interesse e,
sim, como efeito da dedicacdo de alguns atores politicos que se
voltam para a valorizacdo dos direitos humanos, tornando, assim,
protagonistas na prépria politica.

O uso dos tribunais pela oposicao, transformando, segundo o
autor, a corte constitucional numa espécie de terceiro grau do
Poder Legislativo, indicando, para o plenario dos tribunais, o
papel de obstruir a governabilidade.

As instituicbes majoritarias ineficazes como sendo um dos
grandes motivadores da prépria manutencéo da judicializacédo da
politica, tendo em vista que, segundo o autor, ha dificuldade de
serem efetivadas as demandas sociais, restando, aos tribunais, o

papel de por um fim a esses conflitos.

O caso brasileiro, confirmando a tese dos autores supracitados, ndo se

diferencia muito das condi¢des elencadas acima. Parte-se do pressuposto de que
h4, de fato, uma abertura pontual, para esta atuacao jurisdicional no seio de nosso
sistema constitucional. Esta abertura esta institucionalizada pela presenca de alguns

fatores, de naturezas diversas, para a ocorréncia deste fenémeno.

Barroso (2012, p. 369) explica que a primeira delas é o reconhecimento da

existéncia de um judiciario forte e independente “como elemento essencial para as
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democracias modernas”, operando-se, assim, uma expansao da atuacéo dos juizes
e tribunais “na Europa como em paises da América Latina, particularmente no
Brasil”. Nao s6 isso, a expanséo judicial, também, esta diretamente relacionada a
uma “desilusdo com a politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e
de funcionalidade dos parlamentos em geral”, e, como terceira causa para a
expansdo deste poder, estd a preferéncia dos atores politicos em deixar, a esta
instancia deciséria, a resolugdo de questdes polémicas “as quais exista desacordo
moral razoavel na sociedade. Com isso, evitam o préprio desgaste na deliberacao
de temas divisivos, como unido homoafetivas, interrupcdo de gestacdo ou

demarcacdo de terras indigenas”.

No Brasil, esse fenbmeno foi muito mais incisivo do que em outros lugares
do ocidente, muito por conta da propria autorizacdo concedida pelo legislador
originario quando formatou as bases do texto constitucional, lhes pondo, como
clausula pétrea, a categoria de Estado Democréatico de Direito com inameros
objetivos, dentre eles, o de construir uma sociedade justa, solidaria e livre de
preconceitos de qualquer ordem, afastando as desigualdades sociais e regionais,
assegurando, assim, a todos, os direitos fundamentais. Barroso (2004, p. XI) afirma

que:

O estado democrético de direito ndo € apenas aquele em que ha o
predominio da maioria, mas também o0 que assegura os direitos
fundamentais, respeita os principios civilizatérios e promove a causa
da humanidade.

Binenbojm (2004, p. 246) avanca na reflexdo acima, um pouco mais,

indicando ser mero fator principiolégico a postura do constitucionalismo democratico

gue elenca a supremacia da constituicéo e a jurisdigcdo constitucional como sendo:

Mecanismos pelos quais determinados principios e direitos,
considerados inalienaveis pelo Poder Constituinte Originario, sdo
subtraidos da esfera decisoria ordinaria dos agentes politicos eleitos
pelo povo, ficando protegidos pelos instrumentos de controle de
constitucionalidade das leis e atos do poder publico.

Nesse sentido, essa postura proativa do judiciario, sob a figura da Suprema

Corte, sO ocorre por derivacdo simples da propria permissdo constitucional, que
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trouxe, para dentro de nossa carta constitucional, normas de cunho programético
lhes dando a classificacdo de constituicdo analitica ou dirigente’*. Aliada a essa
caracteristica, a redemocratizacdo do pais, a partir da edicdo da Constituicdo
Federal em 88, segundo Barroso (2008, p. 3), “reavivou a cidadania, dando maior
nivel de informacao e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populacgéo,
gue passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais”,
conjuntamente com a constitucionalizagdo abrangente, que insistiu trazer “para a
constituicdo, inimeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritario e para a legislacdo ordinaria”, influenciaram, decisivamente, para a

expansao do poder judicante no cenario brasileiro™®.

O medo de que a constituicdo brasileira fosse usada para fins diversos,
exigiu que Ihes fosse criada um sistema de controle que propiciasse a
independéncia e a autonomia do Poder Judiciario, impedindo, assim, a manipulagcéo

indevida de seus conceitos abertos.

Essa exigéncia, concretizada por meio do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, concentrou a funcdo de guarda da constituicdo e de
manutencdo da unidade no ordenamento juridico constitucional. Esse controle de

constitucionalidade se apresenta sob duas formas, podendo, a Constituicdo Federal,

%9 De acordo com Branco, Coelho e Mendes (2013, p.63) “[...] as constituicbes dirigentes, ndo se

bastam com dispor sobre o estatuto do poder. Elas também tracam metas, programas de acao e
objetivos para as atividades do Estado nos dominios social, cultural e econémico”.

150 Sampaio (2002, p. 132), quando fala das competéncias da Suprema Corte Brasileira, a subdivide
em seis espécies nas quais lhe caberia a protecdo do ordenamento juridico. Sendo elas os
contenciosos de (i) de constitucionalidade, como no caso da possibilidade do parlamentar questionar
a constitucionalidade de uma Proposta de Emenda & Constituicdo ou de um Projeto de Lei que viole o
devido processo legal, ou pela possibilidade de se afastar, por meio das a¢fes constitucionais, Lei em
sentido amplo ou Emenda Constitucional que viole dispositivo constitucional, (ii) de 6rgdos e poderes,
cabendo ao Supremo Tribunal Federal, solucionar os conflitos de competéncia nos moldes do 102, I,
alinea o, CF, (iii) entre 6rgdos territoriais central e local e o contencioso federativo, como nas
situagBes que envolvam conflitos entre os entes federativos na forma como esta disposta no art. 102,
I, alinea f, CF, (iv) penal ou de responsabilizacdo constitucional, exemplificado pelas acdes penais
contra parlamentares, ministros de estado, vice-presidente, procurador-geral da republica ou contra o
Presidente da Republica nos crimes comuns, (v) eleitoral, quando se especializa o papel desta justica
para julgar casos concernentes as elei¢cdes, porém, ndo invalida, caso a parte sinta a necessidade, o
acesso ao Supremo Tribunal Federal, por meio do Recurso Extraordinario (arts. 102, Il, alinea a, lll,
CF) e (vi) a jurisdicao constitucional das liberdades, quando se destina ao mesmo tribunal, por meio
de um instrumento processual, possivel violacdo dos direitos fundamentais, como o Mandado de
Seguranga (art; 5°, LIX e LXX, CF).
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ser aplicada diretamente as situa¢des ndo abragcadas por ela ou indiretamente, por
meio do controle abstrato de normas ou pela via do controle incidental. Esta ultima,
por buscar a unidade da constituicdo, ira lancar mao de recursos interpretativos
para, segundo Barroso (2012, p. 367), “auferir a validade de uma norma
infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor
sentido, em meio a diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a
Constituicdo)” (BARROSO, 2012, P. 367).

Exemplos sdo muitos nas quais, pela via do Poder Judiciario, passou-se a
tangenciar os fatos sociais, até entdo, deixados de lado pelos atores politico,
responsaveis pela leitura das exigéncias dessa mesma sociedade. Justamente, pelo
descrédito colhido por esse sistema representativo e pela op¢do autorizada pela
propria Constituicdo Federal, a atuacdo judicante passou a intensificar a expansao

para os rumos da politica, possibilitando, assim, a reinvencao de nossa democracia.

Se paradssemos para analisar os ultimos 25 anos de vigéncia de nossa
constituicdo, perceberiamos que, nesta ultima década, indmeras decisGes
paradigmaticas passaram a nascer de nossa Suprema Corte, que, quando ela foi
instada a se manifestar, atuou dentro de sua limitacdo constitucional, ressalvando
pouquissimos excessos™, passou a decidir. E oportuno frisar que, as decisées
perpassam pela propria extenséo conferida pela propria Constituicdo Federal, que, a
partir dela, legitima a sua atuacéo judicante.

Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal passou a se pronunciar
nos temas que envolviam os (a) Direitos Fundamentais, como o HC 82.424/RS,
referente ao caso Ellwanger, a ADPF 54/DF, relativa a antecipagéo terapéutica em
casos de fetos anencéfalos e a ADI 3.510/DF, referente as pesquisas com células
tronco embrionarias; (b) a protecéo a prépria separacdo dos poderes, Como no caso
da ADPF 186-2/DF, que questionou a constitucionalidade das acdes afirmativas
raciais, ou o PET 3.388/RR, que diz respeito a demarcacdo continua da Terra

1 Como, por exemplo, na ADI 4.917/RJ, onde, por decisdo monocratica proferida pela Ministra

Carmén Lucia, se suspendeu, em carater cautelar, a aplicacdo dos dispositivos que previam novas
regras de distribuicdo dos royalties.
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Indigena Raposa Serra do Sol e da ADI 3.367/DF, que veio questionar a legitimidade
do poder investigativo do Conselho Nacional de Justica, como érgao independente

para fiscalizar e propor politicas publicas para o proprio Poder Judiciario.

Em todas elas, o Tribunal teve que judicializar os assuntos que, para si,
foram levados. Limitando, conforme ja se foi dito, a sua atuagcdo aos campos
autorizados pela préopria Constituicdo Federal, demonstrando, assim, claro
comprometimento entre a constituicdo e os que tinham a responsabilidade de

defendé-la.

Barroso (2012, p.373 - 374) finaliza indicando que a judicializacdo, se
instala, como é o caso do Brasil, “em situagbes de retracao do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”, exigindo, do
Poder Judiciario, postura proativa, procurando extrair o maximo das potencialidades
do texto constitucional “construindo regras especificas de condutas a partir de

enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados)”.

3. O ATIVISMO JUDICIAL COMO PERFIL INTEGRADOR ENTRE A
SOCIEDADE E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAO TUTELADOS PELOS
ATORES POLITICOS.

Esse formato democratico que usa como instrumento para se efetivar os
Direitos Fundamentais, ndo se incorpora nos discursos de alguns estudiosos da
judicializacdo da politica (Vieira, 2008, p. 445; Vianna, 2008), elencando uma
suposta contradicdo na idéia de Montesquieu, fator que ndo traz, para a sua
atuacao, a legitimidade pretendida. Este ideal, que vem sendo superado pelos
motivos acima expostos, aduz uma neutralidade inerente a atividade jurisdicional e,
por isso, ndo poderia tocar nos conflitos trazidos por esses fatos sociais. Para os
defensores desse modelo rigido, a opcao pela inércia seria a mais correta, pelo risco

iminente de quebra do principio da separacao dos poderes.
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Entretanto, ousemos discordar desta idéia, tendo em vista que 0 juiz
competente ndo pode estar imune as inflexdes da realidade e, sim, das pressoes
politicas e de todo o clamor popular que, se assim vier a lhe influenciar,

acertadamente, ndo ira encontrar guarida na prépria justica constitucional.

Dallari (1996, p. 93), quando instigado sobre o poder politico dos juizes,
afirma que eles exercem deste poder se da em duas formas, sendo o primeiro, por
ser integrante do aparato de poder do Estado e, também, por exercer o direito de
voto, que ndo pode ser desprezado quando se analisa uma suposta politizacdo em
suas decisdes. Nesse sentido, para demonstrar sua possivel imparcialidade,
argumentam ser apoliticos, “considerando ser indispensavel para o reconhecimento
de sua imparcialidade e independéncia”, e neutro em relacdo as disputas politicas
que se travam na sociedade, fazendo entender, “aos que assim procedem, que o

simples fato de admitir uma preferéncia politica ja é uma traicdo ao dever de

imparcialidade”, padecendo de veracidade o tal argumento.

Inevitavelmente, os juizes sdo politicos, devendo, eles, estarem sempre
atentos para que suas conviccbes politico-partidarias, impedindo que essas
concepcoles influenciem no caminho de suas decisdes, fator preponderante a propria

prejudicialidade do direito e da universaliza¢do da justica.

Esse perfil, conforme ja se foi falado, ligado a atividade do juiz no controle de
constitucionalidade é alvo de criticas e aplausos quanto ao conteudo de sua
atuacdo. Quando ela é feita fora dos parametros constitucionais, ela deve ser
vergastada, pelos riscos ja citados™®. De outro modo, estando dentro dos
parametros constitucionais, a acao devera |lhe render, alem da legalidade, forte traco
de legitimidade, em prol do fortalecimento de uma justica constitucional, base de

nossa democracia moderna.

192 gjlva (2005, p. 13) afirma que o “Supremo Tribunal Federal reiteradamente afirma que nao é papel

do judiciario ser o que o tribunal chama de legislador positivo, ou seja, ndo é seu papel suprir omissao
ou corrigir falhas na legislacao”.
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Barroso (2008, p. 6), com maestria, afirma que ndo se pode confundir
judicializagdo com o proprio ativismo judicial, no qual se combinam, mas ndo tem as
mesmas origens. Ha uma intercambiac&do entre os termos, mas nao sendo geridos

pelas mesmas causas.

A judicializacé@o, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia
que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica.

Barroso continua, indicando que, “se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria”. Ja, a idéia de ativismo judicial, segundo o mesmo, eminente

doutrinador:

Esta associado a uma participacdo mais ampla e intensa do judiciario
na concretizagdo dos valores e fins constitucionais com maior
interferéncia no espaco da atuag&o dos outros poderes.

Entretanto, a atuacao judicante na forma desmedida, dando, com efeito, a
inovacdo do ordenamento juridico, quebra com a organizacdo dos trés poderes em
nossa constituicdo, tornando desarménico e dependente o sistema democréatico

entre si.

Por se tratar de uma constituicdo-abrangente, a nossa Constituicdo Federal
entrega, ao Supremo Tribunal Federal a chave de nossa constituicdo, cabendo,
assim, o exercicio da interpretacdo. Essa interpretacdo “ndo pode conduzir a
dissolucéo da constituicdo no voluntarismo do juiz ou das opiniées das maiorias de
cada instante. (...) A interpretacdo casuistica da constituicdo é esterilizante, como é
também insensata a interpretacdo que queira compelir o novo, submetendo a
sociedade a algo que prépria, por seus processos democraticos, ndo decidiu”
(BRANCO, 2013, p. 82) e, levando a cabo o que HESSE (1992, p. 40) ja dizia sobre

a interpretagdo constitucional, interpretar € concretizar a norma.

Nesse sentido, cabe, ao Poder Judiciario, atuar quando ndo houver acao
dos atores politicos em matérias relacionada as normas constitucionais. Logo, se ha
uma opcao politica para aquele tema, o judiciario tera que respeitar a producao
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legislativa, ndo podendo, em hipdtese alguma, vir a valorar, em suas decisbes, 0
conteldo dessa opc¢do, excepcionando, assim, duas hipéteses em que o judiciario
esteja autorizado a tangenciar esta Lei em sentido amplo. Sendo a acdo autorizada
nos casos em que (a) haja flagrante inconstitucionalidade entre o texto constitucional
e a lei em sentido amplo ou que seja (b) constatada alguma violagdo as regras do
jogo democratico. Nessas duas opc¢des, poderd o Poder Judiciério, vim a intervir
diretamente, anulando a lei que apresentar esses dois vicios, entregando a justa

medida ao sistema constitucional democratico.
4. O PARADIGMA POSITIVISTA.

Essa matriz disciplinar, concebido por meio do exercicio de uma teoria
especifica compelida por uma tradicdo cientifica, ainda se encontra muito ativa
dentro de nosso ordenamento juridico. Muito se discute, atualmente, a possibilidade
de se estender ao direito privado, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Os
positivistas, em geral, olham para essa hip6tese, com certo ceticismo. De outro lado,
0s poés-positivistas jA& observam com mais facilidade em relacdo a esse grau de
vinculacao, indicando ser, por meio dos principios, que se alcanca o respeito ao
espirito da constituicdo. Esse debate, apesar de estar vivo dentro da doutrina®®,
demonstra que h& alguma dificuldade em se aceitar este novo formate de se pensar
o Direito. Fato é que o paradigma normativista, atualmente, demonstra um certo
cansaco, abrindo margem para outras formas de se pensar, crescendo a idéia de se

valorizar o paradigma principiolégico.

Ha, aqui, segundo Faria (1996, p. 27 - 29), uma nova forma de contestacéo
da lei como a maior expressdo do sistema légico, coerente e hierarquizado de
normas, nado tendo qualquer significado moral atrelada a nocao de legalidade. O
autor continua, quando trata desse paradigma instalado na raiz de nosso

ordenamento juridico:

Em nome de uma concepcao legal-racional de legitimidade, que
despreza as determinacdes genético-politicas de suas categorias,

153 Cf. CANARIS, 1937 e SARLET, 2006.
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preceitos e procedimentos, este sistema € auto-limitado para resolver
os conflitos juridicos a partir de decisdes estritamente legais — o que
faz com que a ordem institucional seja encarada como uma estrutura
homogénea, exclusiva e disciplinadora do comportamento dos

cidaddos e do funcionamento do Estado
De fato que este paradigma positivista ndo ira se manter vivo durante muito
tempo. Cresce a demanda por justica, bastando ver o crescimento vertiginoso da
entrada de novos processos, anualmente, na primeira instancia da justica comum.
Hoje em dia, o problema ndo esta mais centrado no acesso a justica, e, sim, na
grande quantidade de tempo em que se perde para se chegar a tutela efetiva do

direito material.

Em recente estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica, tendo por
base o0 ano de 2013, o relatério Justica em NUmeros estabelece que ha trés grandes
desafios para a prépria justica, sendo eles, (i) o excesso de litigancia, demonstrando
ser constante o aumento de casos novos na primeira instancia na fase de
conhecimento, elevando, assim, a (i) taxa de congestionamento, indicando a
existéncia de um aumento dos casos ainda pendentes, (iii) incluindo, com certo

protagonismo, execucoes fiscais.

O relatério, também, indicou que, no ano de 2013, 42,6 milhdes de
processos tramitaram na 12 instancia na fase de conhecimento, sendo, destes, 16
milndes de processos tratavam de casos novos, elevando a cifra dos casos
pendentes para quase 26 milhdes de processos™*, bem diferente do levantamento
que fora realizado pelo Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario, no ano de
1990, que j4 mostrava que, no primeiro grau, corriam, pouco mais de 4 milhdes de
processos, chegando a quase 2 milhdes de processos pendentes de julgamento.

Esses levantamentos, mesmo que sejam propedéuticos, demonstram que a
abertura politica, a redemocratizacdo e a Constituicdo Federal analitica, trouxeram,
a populacdo, a consciéncia da existéncia de seus direitos, aumentando, assim, a

demanda pela justica neste ambiente “reconstitucionalizado”.

5% Cf. JUSTICA EM NUMEROS, 2014,
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De fato, esta demanda impde ao Poder Judicidrio uma maior evidéncia.
Porém, essa evidéncia do Judiciario ndo pode gerar, na sociedade, a idéia —
equivocada — de que ha, de fato, um protagonismo deste poder. Apesar de
aclamada por alguns veiculos midiaticos'® e, muitos momentos, por outros
membros da doutrina, onde alegam estar diante de um governo de juizes (VIEIRA,
2008; VIANNA, 2008), de uma juristocracia, anunciando, assim, um falso andancio de

protagonismo do proprio Judiciario em relacdo aos outros poderes.

Essa Escola, ao classificar atuagao judicial como aquela que néo encontra
guarida no seio da organizacdo dos poderes, desconsidera o real significado da
atual democracia que se pauta na universalizacdo da justica, em detrimento de se
sucumbir diante da inércia e do imobilismo dos que, historicamente, estavam
incumbidos de fazer as leituras devidas da conflitividade gerada na relagéo entre o
Estado, Sociedade e do Mercado.

A expansao do poder judicial, de tal fato, incorpora os preceitos provenientes
do constitucionalismo democrético, trazendo, para junto de si, 0s principios
estruturais, como é o caso da concordancia pratica, supremacia e unidade da
constituicdo, “elaborados para exercer a sua dupla fungdo: garantia do existente e

programacéo de direcdo para o futuro” **°.

%5 Um exemplo disso é o editorial do maior veiculo jornalistico do pais, do jornal O Globo, que

afirmou que “a maioria das leis € considerada inconstitucional e acaba ocupando ainda mais os
tribunais com, a rotina de descarta-las” (disponivel em: http://oglobo.globo.com/politica/brasil-faz-18-
leis-por-dia-a-maioria-vai-para-lixo-2873389 acesso em 10 de abril de 2014).

Alem desta, o Jornal Folha de S. Paulo assim incitou: “ja ha algum tempo reafirma-se, no balanco de
cada ano que termina, o crescente protagonismo do Supremo Tribunal Federal (STF) na j& h4 algum
tempo reafirma-se, no balanco de cada ano que termina o crescente protagonismo do Supremo
Tribunal Federal (STF) na cena politica brasileira” (disponivel em:
http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/opiniao/146498-stf-em-pauta.shtml , acesso em 14 de abril de 2014)
e o0 Estaddo quando argumentava, naquela ocasido, “que (...) o protagonismo do Judiciario (se
robustece), cresce e se acirram as posicdes favoraveis e as contrarias a esse fendmeno. A
valorizacdo do ativismo judicial e do constitucionalismo tem seu contraponto na contengéo, nos riscos
da extrapolacao de suas funcdes, nos preceitos majoritarios. A polémica, uma vez mais, ndo € s6 de
principios. Estd em jogo a forca relativa das instituicdes e de seus integrantes, como também a
distribuicdo de poder no interior das instituicdes, a manutencdo de privilégios e a efetivacdo de
projetos politicos” (disponivel em: < http://www.estadao.com.br/noticias/suplementos,ativismo-
judiciario-a-pleno-vapor,233898,0.htm> , acesso em 16 de abril de 2014), s6 confirmam a postura
afirmativa da imprensa que busca responsabilizar, o Judiciario, pelo suposto protagonismo.

% MORAES, 2009.
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Esse novo entendimento faz com que o antigo paradigma normativista esteja
sendo, gradualmente, ultrapassado, fazendo com que o prestigio deste primado
passasse a ser relativizado, retirando, assim, a caracteristica absoluta que
oxigenava a este Estado que se assentou, durante séculos, sob o principio da
legalidade latu sensu, demonstrando, assim, uma das dificuldades, dos que
defendem esse primado para afastar a legitimidade da propria judicializacdo da

politica.

Nesse sentido, a presenca deste conflito (potencializada por uma série de

fatores™’

), condiciona, ao Judiciario uma forma especifica de atuacdo, aproximando,
da sociedade, o reconhecimento de seus anseios “‘como uma forma de
compensagao a falta de racionalidade da praxis politica” (SAMPAIO, 2002, p. 65),
‘com a prolacdo de sentencgas que desafiam um suposto equilibrio de poderes e a
primazia dos parlamentos como um forum ideal para os debates de temas politicos

mais relevantes para a sociedade” (CAPPELLETTI, 1984. P. 620)

Nessa toada, o poder judiciario acaba se tornando, como elemento auto-
ajustavel deste cenério, corrigindo a opcao pelo imobilismo das casas legislativas,

entregando, assim, a resposta definitiva aos anseios desta sociedade.
CONCLUSAO

Apos a leitura detida das quatro partes do trabalho, se pode proferir algumas
nocdes basicas acerca da expansao do judiciario em prol de entregar, a sociedade,
as mudancgas que se exigem. Sendo, a prépria institucionalizacéo desta ascenséo,
como algo efetivado no pés segunda guerra mundial, no qual fez expandir, a justica
constitucional, aos paises que, ate entdo, estavam presos aos regimes totalitaristas,
demonstrando que, essa sociedade demandava a judicializacdo de assuntos

diversos, até entdo, entregues a discricionariedade dos atores politicos. Essa

" Como a crise de identidade vivida pelo Poder Legislativo, propiciado por um sistema politico

eleitoral que dificilmente autoriza uma nova forma de pensar dentro da légica de perpetuacdo de
poder, garantida pelo sistema constitucional politico, sem tangenciar a auséncia de credibilidade entre
0 papel que deveria desempenhar perante as exigéncias da sociedade e, dentro de todo esse
contexto, cresce a sensacao de protagonismo do Poder Judiciario, criando a falsa sensacao de que
h& um super poder e que a Constituicdo Federal seria o que a Suprema Corte iria dizer.
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mudanc¢a de paradigma trouxe, para dentro dessa jurisdicdo constitucional, uma
instituicdo independente capaz de controlar os atos do Poder Legislativo e do
Executivo, se houver sido constatado flagrante inconstitucionalidade ou violacao as

regras do jogo democratico.

Nao so isso, cumulado por uma constituicdo analitica, potencializada pela
crise de identidade das instituicdes representativas, fortalecido por um sistema de
controle de constitucionalidade, a expansédo do poder judiciario s6 tende a se
aumentar, tangenciando, assim, 0os assuntos que, até entdo, ficariam ao cargo das

estruturas responsaveis por ler os anseios desta sociedade.

E, com base nessa carta constitucional, que a judicializacdo da politica “com
um algum grau de ativismo” (BARROSO, 2012, p. 405) se mostra como parcela
fundamental para a prépria efetivacdo da nossa Democracia, mesmo que o0 este

entendimento sustentado nao tenha uniformidade na doutrina.

Logo, finalizo indicando que, essa propenséao efetuada pelo Judiciario, se faz
necessaria diante do imobilismo do Poder Legislativo, impedindo que certos
procedimentalismos ndo afastem os direitos fundamentais de seus titulares,

legitimando, assim, o papel do Poder Judiciario.
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OS ASPECTOS PROCESSUAIS DO PROJETO DE EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 99: NOVOS DESAFIOS PARA O SUPREMO TRIBUNAL

PROCEDURAL ASPECTS OF THE CONSTITUTIONAL AMENDMENT N. 99: NEW
CHALLENGES FOR THE SUPREME COURT.

Jodo Matheus Vilela Marcondes Rossi**®

Resumo: A insercdo no ordenamento juridico de mais um legitimado para o
rol do artigo 103, da Constituicdo Federal, deve ser avaliada com cautela. O modelo
de controle de constitucionalidade nacional possui inspiragdes norte-americana e
germanica, sendo o instituto mais complexo do direito constitucional patrio. Qualquer
alteracdo legislativa (seja infraconstitucional ou constitucional) € de extrema
relevancia. Como se ndo bastasse sua natureza singular, a sobrecarga de trabalho
da Corte Suprema e a extensa jurisprudéncia quanto aos legitimados nos levam a
questionar se a dilatacdo do rol se faz realmente necessaria ou viavel. A analise
passara pela diferenca entre organizacdo e associagao religiosa, entre dogmas e
estatuto (bem como as tensbes que podem surgir da insercdo de dogmas nos
estatutos), dos requisitos e natureza da associacéo e fundacdo, comparacdo com as

associagdes profissionais e abordagem do “amicus curiae”.

Palavras Chaves: Aspectos processuais; Projeto de Emenda constitucional

n°® 99; Supremo Tribunal Federal.

Abstract: The inclusion in the legal system of another legitimate for the list
from article 103 of the Constitution should be evaluated with precaution. The national
constitutional review model has American and German inspirations, being the more
complex institute from the parental constitutional law. Any legislative change
(whether constitutional or infra) is extremely important. As not enough its unique
nature, the workload of the Supreme Court and the extensive case law regarding
legitimate lead us to question whether the expansion of the list becomes really

%8 Advogado; Membro e pesquisador no Grupo de Ciéncias Criminais e Direitos Humanos de 2014

do IBCCrim — Instituo Brasileiro de Ciéncias Criminais; Bacharel em Direito pelo UNISAL U.E. Lorena-
SP.
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necessary or feasible. The analysis will include the difference between organization
and religious association, between dogma and statute (as well as the tensions that
can arise from insertion of dogmas in the statutes), the requirements and nature of
the association and foundation, compared to professional associations and approach

of "amicus curiae ".

Key words: Procedural aspects; Constitutional amendment n. 99; Supreme
Court.

Introducéo
O projeto de emenda constitucional 99 (PEC 99) foi apresentado pelo
Deputado Federal Jodo Campos em 19 de outubro de 2011 e visa ampliar o rol de
legitimados para a propositura de algumas acdes de controle abstrato de
constitucionalidade, acrescentando um décimo inciso que autoriza a propositura de

tais acoes pelas associacoes religiosas de ambito nacional.

Dizem-se apenas algumas acbes de controle abstrato de
constitucionalidade, quais sejam ADIN, ADC, ADO e ADPF (Acao Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo Direta de Constitucionalidade, Acdo direta de
Inconstitucionalidade por omissdo e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental). Impossivel status de legitimado para ADIN interventiva, pois a
competéncia encontra-se regulamentada pelo artigo 36, inciso lll, da CF e artigo 2°
da Lei 12.562/2011 e n&o pelo artigo 103 da Constituicdo Federal.

A prépria proposta cita alguns exemplos de associacao religiosa, como a
CGADB - Convencdo Geral das Assembleias de Deus no Brasil, CONAMAD -
Convencdo Nacional das Assembleias de Deus no Brasil Ministério Madureira,

CNBB - Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. **°

A proposta apresenta em sua justificativa um passear historico sobre a

influéncia das religibes nas diversas fases politicas de nosso pais, em favor da

%9 BRASIL, Camara dos Deputados. Proposta de emenda a Constituicdo n° 99, de 2011, 19 de

outubro de 2011.
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democracia, da autonomia e da autorregulamentagdo das instituicdes religiosas.
Apesar de sua pretensdo, a prima facie, ampla — abracando todas as religides — e
abstrata — sem distin¢gBes, salta aos olhos a diccdo parcial tendente aos dogmas
evangélicos, que vé a religido evangélica como consolidadores do cerne da

Constituicdo, como garantidores da liberdade de culto e de religido.

No entanto, assenta-se a proposta no raciocinio de que tal legitimacéo
processual ativa deve existir uma vez que tais associagdes religiosas veem seus
paradigmas contrariados por acdes estatais que, por vezes, legislam sobre assuntos

gue interferem diretamente em seus sistemas.

O dultimo paragrafo, assim como a interpretacdo de todo o corpo do texto,
aponta para um ponto de crucial importancia, que sera abordado oportunamente,
chamando, doutrinariamente, de pertinéncia temética. Firmando que a via de
controle abstrato depende de correspondéncia entre as atividades habituais de

determinados legitimados ativos e a fenomenologia da lei avaliada em tese.

No dia 04 de junho de 2012 o deputado Bonifacio de Andrada, relator da
tramitacdo de tal PEC, afirmou em seu despacho de acolhimento que a proposta

possuia numerario habil de assinaturas (186)*°

, que nao representava ofensa as
clausulas pétreas da Constituicdo Federal, apontou imperfei¢cdes técnico-legislativas,
como a utilizagdo inadequada do termo “agdo de inconstitucionalidade”, quando
deveria ser utilizado “acéo direta de inconstitucionalidade” e exaltou a iniciativa do
congressista, ao declarar que ha temas e questdes que somente as liderancas
religiosas podem focalizar tendo em vista as sensibilidades das mesmas para
determinados assuntos que informam de maneira béasica a pratica do direito entre

7

nos.

Na data de 27 de marco de 2013 a Comisséo de Constituicdo e Justica e de

Cidadania (CCJC) opinou pela admissibilidade, acompanhando os votos do relator.

%0 BRASIL, Camara dos Deputados. Conferéncia de Assinaturas da 542 Legislatura 2011-2015 —

PEC 0099/11, 25 de outubro de 2011.
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O ultimo andamento da proposta data de 11 de junho de 2013, onde foi
criada a Comissao Especial destinada a proferir parecer a proposta de emenda

constitucional.

O assunto demanda uma imensa quantidade de fatores, por isso, para
compreender toda a complexidade processual que eventual aprovacdo trara ao
ordenamento juridico devemos tecer algumas consideracdes quanto a institutos
cldssicos do direito processual constitucional: legitimidade, pertinéncia tematica,
elementos definidores de alguns legitimados, “amicus curiae” e Capacidade

Postulatoria e paralelamente teceremos 0s comentarios pertinentes.

1. Legitimidade e pertinéncia temética

O procedimento para impugnacdo, no controle de constitucionalidade, de
determinada norma envolve um regramento objetivo proprio, um conjunto de normas
e principios peculiar, que forma o, doutrinariamente conhecido, processo
constitucional, inexistente legalmente no Brasil.

Como todo processo, deve apresentar certos elementos, tal como as
condicbes da acédo: possibilidade juridica do pedido, interesse processual e

legitimidade das partes.

Presente as condi¢cbes da acdo, o juiz poderd julgar o mérito da
causa; ausente uma delas, ocorre a caréncia da acdo, que impede o
juiz de julgar o mérito, porque a parte nao tem direito de acéo, vale
dizer, ndo tem o direito de ver sua pretensao julgada pelo mérito.*®*

Sendo certo que “o principio fundamental do processo do constitucional é o
que a questdo da inconstitucionalidade s6 pode ser iniciada por determinadas
pessoas — as pessoas com legitimidade processual’*®® denominando-se tal
fendbmeno ‘legitimidade das partes’, sendo esta a “pertinéncia subjetiva ativa e

passiva da lide”®3,

1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: 102 edicdo, Sado Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010, p.56.

162 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo: 72 edicéo,
Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 902.

183 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, Rio de Janeiro: Forense, 1985, v. 1, p.
157.
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Com a aprovacdo da PEC as associacoes religiosas seriam elevadas ao
status de legitimado para algumas das ac¢Oes de controle abstrato de
constitucionalidade, ou seja, conferir legalmente a pertinéncia subjetiva ativa.

Ndo é a primeira vez na histéria constitucional brasileira que ha uma
ampliagao da legitimacgéao ativa para propositura de tais a¢des, “até a Constituicao de
1988, a deflagragédo do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade era

privativa do Procurador-Geral da Republica”®*

, quando se implementou um rol
amplo e democratico através do artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente sao nove os legitimados para propor tais acbes — com a provavel
aprovacao da PEC, serdo dez —, elencados no artigo 103 da Constituicdo Federal.

No que tange aos legitimados existe uma subdivisdo, jurisprudencial*® e
criticada por parte da doutrina’®®, em legitimados universais (“de primeira classe”) e
legitimados especiais (“de segunda classe”).

Os primeiros apresentam “interesse de agir’ independente da situagéo ou
norma-objeto, ou seja, possuem tal atribuigdo automaticamente, “por forca de suas
proprias atribuicdes institucionais”.*®” Enquanto os especiais (assembleia legislativa,
governador do estado, confederacdo sindical e entidade de classe nacional)
possuem certa restricdo quanto a atuacao processual ativa, devendo demonstrar
seu ‘“interesse de agir’, o que perante o Supremo foi denominado pertinéncia
tematica.

Cabe destacar entdo que para um regular processo constitucional, apesar de
sua natureza objetiva, existe uma relativizacdo subjetiva, sendo necessaria a
analise, primeiramente, da legitimidade (objetiva), e apdés do interesse de agir

(subjetiva). 1°®

164 BARROSO, Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2011, p. 187.
1% precedentes do STF: ADI 305-RN, ADI 1.151-MG, ADI 1.096-RS.
1% MENDES, 199, p. 130; TAVARES, p. 283.
7 FLAKS, Milton. Instrumentos processuais de defesa coletiva. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo, n 190: I-1ll, p. 61-77, out/dez, 1992, p. 69.
%8 BARROSO, 2011, 172; TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, 299.
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O Supremo Tribunal Federal possui posicionamento hesitante quanto a esta
classificacdo. Nao afirma ser interesse de agir, nem legitimacdo, mas confirma como

sendo uma “qualificacao da legitimidade”:

O requisito da pertinéncia tematica — que se traduz na relagdo de

congruéncia que necessariamente deve existir entre 0s objetivos

estatutarios ou as finalidades institucionais da entidade autora e o

conteldo material da norma questionada em sede de controle

abstrato — foi erigido a condicdo de pressuposto qualificador da

prépria legitimidade ativa ad causam para efeito de instauracdo do

processo objetivo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade.*®®

Extrai-se da propria justificativa do projeto de Emenda Constitucional n® 99,

gue as associacOes religiosas de ambito nacional, enquadrar-se-do no rol de

legitimados especiais, devendo demonstrar, sempre, pertinéncia teméatica:

Nesta justificativa € que apresentamos essa Proposta de Emenda
Constitucional para incluir no art. 103, o inc. X, legitimando as
Associagfes Religiosas para eventual propositura de acbes de
controle de constitucionalidade, naquilo que for pertinente.
Contamos com o0 apoio de nossos ilustres Pares para a aprovagao e
aperfeicoamento desta proposigao. (grifo nosso).
Mas ndo somente pela justificativa da PEC. Deve se fazer uma comparagao
entre os atuais legitimados e as associagdes religiosas.
As confederacBes sindicais e entidades de classe nacional possuem
semelhancas estruturais inegaveis com as associac¢des religiosas, sendo vejamos.
As confederacBes e entidades sdo um agrupamento de individuos que
compartilham da mesma maneira de pensar, protestam pelos mesmos direitos, sao
ligados por forca de direitos transindividuais coletivos, possuem regulamentacao
juridica e organizacéo e autonomia propria.
Nasce da ideia de corporacao, na medida em que sdo determinaveis quanto
a um grupo ou categoria. Entretanto, sdo direitos metaindividuais por ndo serem

atribuidos a membros de modo isolado, mas de forma coletiva, os quais estédo

199 ADI 1.157-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01/12/1994, Plenéario, DJ de 17/11/2006.
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MESTRADO

unidos por uma mesma relacéo juridica base'’®. Relacdo esta anterior a qualquer
leséo.

As associac0Oes religiosas, também sdo um agrupamento de individuos que
compartilham a mesma maneira de pensar, protestam pela mesmo fim (fim este afim
a religiosidade ou fé), sendo também ligados por forgca de uma mesma religido ou fé,
possuem regulamentacao juridica, uma vez que, segundo o Cddigo Civil em seu
artigo 44, |, sdo pessoas juridicas de direito privado, tendo organizacdo e autonomia
prépria.

A pertinéncia temética pode ser comprovada de trés maneiras: quando ha

171

adequacao tematica '~ (relacdo entre a norma impugnada e o disposto nos estatutos

172

da instituicdo); prejuizo~'“ (relacdo negativa direta entra a norma impugnada e a

instituicdo); ou interesse indireto*”

(afeta de maneira reflexa a instituicao).

Utilizam-se do critério prejuizo: assembleia legislativa e governador, quando
a lei impugnada prejudica as unidades federadas®’*; ja as confederacdes sindicais e
entidades de classe nacional se valem do critério adequacdo tematica, quando a
norma impugnada fere os interesses dos filiados ou associados, exteriorizados nos
estatutos'’™.

Como os trés sao possiveis, as associacdes religiosas podem utilizar-se de
quaisquer destes, no entanto os mais comuns e predominantemente deferidos nos

STF s&o os quesitos da adequacdo tematica e por prejuizo.’® Trabalhando por este

% MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Procedimentos cautelares e especiais: antecipagdo de tutela, jurisdi¢do voluntaria e a¢gbes coletivas e
constitucionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 355.

Yt ADI 1.590-7-SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 27/08/2012, decisdo monocréatica, DJ de
31/08/2012.

72 ADI 305-4-RN, Rel. Min. Mauricio Correa, julgado em 22/05/1991, decisdo monocratica, DJ de
06/05/1994.

% Alguns casos a legitimidade foi auferida com base nessa tese: ADI 1.464-1-DF, Rel. Min. Moreira
Alves, julgamento em 26/09/1996, julgado em plenario, DJ em 13/12/1996; ADI 138-8-RJ, Rel. Min.
Sydney Sanches, julgado em 14/02/1990, plenario, DJ em 16/11/1990;

Em outros ndo: ADI MC 1.151-MG, Re. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 11/11/1994, plenério,
DJ em 19/05/1995; ADI MC 1.519-2-AL, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 10/04/1997, plenario, DJ
em 16.05.97.

"% ADI 2.747, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 16/05/2007, Plenario, DJ em 17/08/2007; ADI
2.549, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 01/06/2011, Plenério, DJ em 03/11/2011.

> ADI 1.873, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 02/09/1998, Plenario, DJ em 19-9-2003.

' MEDEIROS NETO, Luiz Vicente de. A pertinéncia tematica como requisito da legitimidade ativa
para o processo objetivo de controle abstrato de normas. Revista da Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios — n® 21 — ano 11 — janeiro/junho de 2003, p. 9.

176


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=477940&PROCESSO=2747&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2285
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629246
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629246
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=266787&PROCESSO=1873&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2124

¥
1A
lip i

viés, nota-se que as associacdes religiosas deverdo demonstrar que a lei ou ato
normativo impugnado fere seu Estatuto Social ou, na mais distante das hipoteses,
Ihe prejudica diretamente de alguma forma.

Cabe aqui a diferenciacdo que deve se fazer entre a associacao religiosa e
seus dogmas. Associacao religiosa ndo € a religido, mas sim uma pessoa juridica,
que, como sera provado no decorrer deste artigo, nada mais € que a jungdo de
pessoas que possuem a mesma religido e que almejam o mesmo fim. Ja os dogmas
sao “cada um dos pontos fundamentais de qualquer crenca religiosa, [...] proposicéo

apresentada como incontestavel e indiscutivel”!’’

, OU seja, S4o0 0s preceitos,
incontestaveis, que permeiam a religido, existindo independentemente de estatuto
de pessoa juridica.

Insta salientar que a efetividade dos dogmas religiosos ocorre somente no
campo da religido, na esfera privada, afinal:

o papel da religido na modernidade sofre restricbes no cenario
politico/publico, de vez que sua legitimidade parece estar confinada a
esfera privada, no sentido de que apenas os fiéis, que livremente
aderem a uma determinada crenca, € que estardo voluntariamente
submetidos a determinados dogmas.*"®

Feita esta ressalva, fica claro que as associacdes religiosas nao
apresentardo interesse de agir (pertinéncia teméatica) quando a lei/ato normativo ferir
seus dogmas. O que aniquila, por completo, a falsa tese de que determinadas
religibes utilizariam deste meio para proibir o abordo de anencéfalos, a unido estavel
entre casais homossexuais, 0 exercicio de profissdes contrarias aos dogmas
violados (como os dos profissionais do entretenimento adulto), as propagandas a
favor dos métodos contraceptivos, enfim, proibir assuntos que certamente venham a
ferir qualquer dogma de alguma religido, uma vez que nao podem arguir tais acdes
gquando venham a ferir seus dogmas, mas tdo somente quando venham a ferir a
associacdo em si.

A duvida que se instaura a partir de entdo é: quando entdo as associacdes

religiosas poderao opor agao constitucional e serem consideradas legitimadas com

" MICHAELIS: moderno dicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Companhia Melhoramentos,

1998-(Dicionérios Michaelis).
'8 | OREA, Roberto Arriada. Intolerancia religiosa e casamento gay. In: DIAS, Maria Berenice
(Coord.). Diversidade sexual e direito homoafetivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.37.
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pertinéncia tematica? Simples e ja retro respondido. As associa¢cdes somente
poderdo entrar como legitimadas e terem a pertinéncia tematica deferida quando
impugnarem lei que |hes fere diretamente ou ao seu estatuto social. Ou seja, em
questdes relativas a sua pessoa juridica ou de seus associados (sob uma visdo
coletiva), como por exemplo, impugnar lei ou ato normativo que: impede o registro
civil em cartério de associacdes de determinada religido, que proiba, de maneira
inconstitucional, que determinado culto religioso seja realizado; que majore ou
tribute, de forma inconstitucional, contra determinada associacao religiosa etc.

Mas problemas podem surgir a partir do momento em gque uma associagao
de carater religioso inserir seus dogmas em seu estatuto juridico, sendo que o
Estado ndo pode negar o registro a associacao, pois tal ato poderia ser visto como
violacédo direta aos incisos VI (liberdade e consciéncia de crenca) e VIII (privacdo de
direitos por motivo de crenga religiosa), da CF.

Diante de tal conflito aparente, vislumbram-se duas “saidas”.

A primeira € de natureza processual, por oficio do oficial de registro ou por
iniciativa de autoridade perante juiz, como se vé por casos concretos, o Ministério
Publico'™, em situacdes especificas, através de “Parecer e promocdo de
procedimento de duvida de registro de Associacéo religiosa ou Igreja”.

O artigo 115 da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015) dispbe que:

Nado poderdo ser registrados os atos constitutivos de pessoas
juridicas, quando o seu objeto ou circunstancias relevantes indiquem
destino ou atividades ilicitos ou contrarios, nocivos ou perigosos ao
bem publico, a seguranca do Estado e da coletividade, a ordem
publica ou social, a moral e aos bons costumes.

Paragrafo Unico. Ocorrendo qualquer dos motivos previstos neste
artigo, o oficial do registro, de oficio ou por provocacdo de qualquer
autoridade, sobrestard no processo de registro e suscitard davida
para o Juiz, que a decidira.

Logo nota-se que apenas sera possivel impugnar eventual tentativa de

registro de associagdo de caréater religioso se os dogmas presentes indiquem

79 BRASIL, Ministério Publico Estadual do Ceara — 22 Promotoria de Justica de Crato. Peti¢do inicial

de Parecer e Promocdo de Procedimento De Duvida registro Associacdo Religiosa/lgreja, 07 de
outubro de 2011.
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destino ou atividades ilicitos ou contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico, a
seguranca do Estado e da coletividade, a ordem publica ou social, a moral e aos
bons costumes. Problema maior ainda é enquadrar tal tese na pratica.

A segunda saida é por atuacao do proprio STF diante de um caso concreto.
Os ministros, que assim entenderem pela separacdo entre dogma e a pessoa
juridica, deverdo construir teses juridicas que demonstrem que, apesar de estar
literalmente disposto algum dogma no Estatuto, este ndo é parte essencial do
documento juridico e nem de seu funcionamento.

Infelizmente ndo ousamos debrugar mais ainda sobre este ponto ou apontar
doutrina, uma vez que adentrariamos no campo do direito material, abordando
laicidade estatal, democracia, igualdade etc, sendo que tal ndo é o objetivo deste

artigo, mas sim a visdo processual quanto ao tema.

2. Elementos definidores de alguns legitimados

Ndo bastasse a pertinéncia tematica, requisito implicito sem base
normativa®®’, a jurisprudéncia do Supremo vem se construindo de maneira a definir
cada legitimado, o que os torna distintos, quais seus elementos etc.

Tais elementos definidores jurisprudenciais existem para servir uma Unica
l6gica: ndo havendo o preenchimento destes, ndo serdo considerados legitimados.

Tomemos como exemplo uma situacao hipotética onde as classes nacionais
ou confederacBes sindicais ndo preencham o0s requisitos jurisprudenciais
definidores. A consequéncia logica é a ilegitimidade para propositura da acao,
tornando, consecutivamente, a agao carente.

Sigamos o mesmo padrao do capitulo anterior, comparando as associacfes
religiosas com as confederacdes sindicais e as entidades de classe nacional.

As Confederagbes Sindicais sdo a unido de federagOes trabalhistas. O
Supremo exige que tal organizagcédo tenha no minimo 3 (trés) federacdes e sede em
Brasilia, o que néo é de todo jurisprudencial, mas legal, tendo sido extraido do artigo
535 do Decreto-lei n° 5.452/43 (Consolidacdo das Leis do Trabalho) e artigo 8°,

inciso | da Constituicdo Federal.

1% DIMOULIUS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Curso de Processo Constitucional — Controle

de Constitucionalidade e Remédios Constitucionais. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 254.
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N&o obstante, o STF interpreta a CLT de um modo que exige que as
Confederacfes Sindicais, para que sejam assim consideradas e consequentemente
legitimadas, além de possuirem registro em 0rgdo competente, depositem seu ato

de inscricdo no Ministério do Trabalho®®!

, caso contrario, serdo ilegitimas para
propositura da acao constitucional.

No que tange as Entidades de classe nacional, na visdo do STF, devem
estas organizar-se, em no minimo, nove estados®® tratar-se de classe

profissional*®®

e associados da mesma categoria.

Ainda no tocante as associa¢cdes uma evolucao histérico-jurisprudencial
deve ser feita.

Nos primordios do desenvolver do controle de constitucionalidade o STF
negou a natureza de legitimado a uma associacdo de associacdo (ADI 591),
exatamente por ser uma “sub-associagdo” e nao defender o interesse de todos os
associados. Entretanto mudou seu entendimento com a ADI 3153, afirmando a
associacdo de associacao ser legitimada, pois ndo deixa de defender os interesses
da mesma categoria social.

Tal evolucdo mostra, ao mesmo tempo, a fragilidade e ao mesmo tempo
evolucao nas decisdes atinentes a legitimidade processual constitucional.

Quanto as associacdes religiosas, por hora, ndo had como saber com
precisdo o que o STF exigirA como elemento definidor, devemos apenas aguardar
as futuras jurisprudéncias sobre o caso, no entanto, nos arriscamos a oferecer
alguns palpites quanto ao topico.

Primeiramente, deve ser fazer uma breve diferenciacdo tedrica entre as
organizacdes religiosas, do artigo 44, IV, do Cddigo Civil, e as associacbes de

inspiracéao religiosa (artigo 44, 1), que sao estas o objeto da PEC 99.

2 ADI MC 1121-RS, Rel. Min. Celso De Mello
Julgamento em 06/09/1995, Tribunal Pleno, DJ em 06/10/1995.

82 ADI 4.230 - Agravo Regimental, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 01/08/2011,
Plenario, DJE de 14/09/2011.

8 ADI 89-3, Rel. Min. llmar Galvéo, julgado em 07/12/1989, plenario, DJ em 15/02/1990: negou
legitimidade a Unido Nacional dos Estudantes (UNE), por tratar-se de classe estudantil e ndo
profissional.
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As primeiras sao as igrejas propriamente ditas, que realizam cultos e
integram a hierarquia e estrutura de determinada religido ou igreja; jA as segundas
sdo a “unido de pessoas que se organizam para fins ndo econémicos” (artigo 53, do
CC) tendo como inspiracao valores religiosos, que ndo integram a estrutura de uma
igreja.

Portanto, hd de se distinguir claramente entre as organizactes
religiosas (previstas no art. 44, inc. 1V, do Cadigo Civil e excluidas da
obrigacéo estabelecida pelo art. 2.031, de acordo com seu paragrafo
Unico) e outras organizagbes que, ndo obstante baseadas em

principios e valores religiosos, ndo se destinam ao culto religioso, isto
é, ndo sdo igrejas.’®

N&o obstante as denominagdes de todas essas instituicbes fazerem
referéncia a certas religibes, isso ndo as torna organizagdes
religiosas, pois ndo integram a estrutura hierarquica das igrejas que
mencionam. S&o inspiradas por valores religiosos e, certamente,
contribuem com a divulgacdo de determinado credo ou ideologia.
Mas o fazem sem estarem inseridas na estrutura prépria das igrejas
a que se vinculam.®®

Feitas tais ressalvas, por se tratar de pessoa juridica, devera obedecer as

normas de tal cédigo, principalmente ao artigo 54, do Cédigo Civil, que dispde que:

Sob pena de nulidade, o estatuto das associacbes contera:
denominacao, os fins e a sede da associacdo; os requisitos para a
admisséo, demisséo e exclusdo dos associados; direitos e deveres
dos associados; as fontes de recursos para sua manutencdo; modo
de constituicho e funcionamento dos oOrgdos deliberativos e
administrativos; modo de constituicdo e de funcionamento dos
orgdos deliberativos; condigbes para a alteracdo das disposicdes
estatutarias e para a dissolugéo; e forma de gestdo administrativa e
de aprovagéao das respectivas contas.” (grifo nosso).

N&o abordaremos se a falta de um destes requisitos levara a associacao a
inexisténcia ou nulidade absoluta ou relativa, tal pontuacdo demandaria novas
pesquisas que fogem a proposta do presente artigo. Sera tomada como premissa
gue a auséncia de um destes requisitos traz uma irregularidade na inscricdo da

pessoa juridica. Posto isso, continuemos.

8 AZEVEDO, Damido Alves de. Partidos politicos, organizacdes religiosas e instituicdes
confessionais: sua adequacgdo ao novo cédigo civil e a continuidade de convénios publicos. Revista
%EJ, Brasilia, volume 10 n. 32 jan./mar. 2006, p. 103.

Id.
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Logo, sendo faltante um dos requisitos do artigo 54 do Codigo Civil, muito
provavelmente a associacdo tera problemas para comprovar que é uma instituicao
regular e se o Supremo vislumbrar alguma irregularidade condenara a instituicao
como ilegitima.

Tal raciocinio segue a linha de que, como visto retro, o STF leva em
consideracdes até os minimos aspectos formais de regularidade quando se trata de
legitimados do controle de constitucionalidade, como é o caso da exigéncia do
depdsito da inscricdo no Ministério do Trabalho para as Confederacdes Sindicais.

Outro ponto importante de uma associacao: devem possuir uma assembleia,
pois a “assembleia, ainda quando a pessoa juridica se componha de poucos
membros, € o 6rgdo pelo qual esses manifestam vontade. Se falta a assembleia,
nao se trata de associagao, nem de sociedade”*®®.

Ainda é imperativo que tais legitimadas sejam realmente associacdes e néo
fundacdes, por que como se bem sabe sao institutos diferentes, possuindo estrutura

e feitos juridicos diferentes. Tal observacao se faz necessaria uma vez que:

Ha um grande namero de entidades registradas em cartério como se
fossem associagfes, mas que ndo possuem associa- dos, tendo
apenas uma diretoria que, em regra, € nomeada por terceiros
(frequentemente um conselho central, que é outra pessoa juridica). E
0 que acontece muitas vezes com algumas entidades vinculadas a
tradicional e respeitada Sociedade Sao Vicente de Paula, cuja forma
de organizagdo, que remonta ao Brasil Colbnia, inspira-se
clararﬂgnte nas ordens religiosas, afinal trata-se de uma irmandade
leiga.

No entanto estes requisitos apenas conseguem alcar a instituicdo (de
inspiracdo) religiosa a um campo local ou estadual. Caso estas associagbes
desejem ser legitimada ativa nos moldes do artigo 103 da CF devem alcancar o
campo nacional e para isso basta uma aplicacdo analoga as entidades de classe
nacional, ou seja, sera exigido das associacdes religiosas representacdo em 9

(nove) estados da Republica, em outros termos, devera possuir ser uma associagao

18 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo | — Parte Geral.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 324.
87 AZEVEDO, p. 104.
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de nivel nacional com 9 “filiais” estaduais que preencham os requisitos
anteriormente mencionados.

Preferimos utilizar os critérios da entidade de classe para alcar as
associacOes religiosas a nivel federal por uma questdo de maior semelhanca
estrutural, afinal as associagdes religiosas “seriam” uma “entidade de classe
religiosa”. A diferenga entre ambas € a regulamentacdo por diplomas diferentes e
gue uma é de categoria profissional e a outra religiosa.

Impossivel seria utilizar os parametros da Confederacdo Sindical, uma vez
gue exige uma previa sindicalizacdo e envolve relacdes trabalhista. Ou seja, em
nada relacionado a estrutura de uma associagao religiosa.

Um exemplo de associacao religiosa de ambito nacional que preenche estes
requisitos, a prima facie, é a Confederacédo Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB,
que possui Estatuto Canbnico e Regimento aprovado pelo Decreto n°® 7.107/2010 e

“afiliadas” espalhadas por todas as regiées do Brasil.

3. Amicus curiae

O processo objetivo é caracterizado pela auséncia de partes, havendo
apenas requerentes (legitimados ativos), sem parte contraria, uma vez que a parte
oposta é a lei. No entanto, advinda de experiéncias constitucionais norte-
americanas, surge o “amicus curiae”, do latim “amigo da corte”. Sua atuacao
consiste na apresentacdo de memorial e eventual sustentacdo oral que objetiva
auxiliar a Corte em sua decisdo. “Isso possibilita maior participacdo social ao
controle judicial de constitucionalidade e tornando-o mais transparente e
democratico™®®

Esta figura processual nao participa do processo de forma simples. Para
poder oferecer auxilio a Corte, necessita demonstrar admissibilidade,
representatividade e relevancia da matéria tratada na acdo de controle

constitucional.

%8 DIMITRI e DIMOULIS, 2011, p. 230.
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Sua atuacdo processual € restrita: pode pedir participacdo no processo

somente até o julgamento*®

0

, apresentar apenas memoriais e realizar sustentacao
oral de 30 minutos’® meramente informativos e somente podem impugnar as
decisbes de nao admissibilidade de intervencdo nos autos, as demais ndo, pois,
afinal, ndo sdo requerentes®*.

Atualmente as associacdes religiosas nacionais podem, tranquilamente,
atuar como “amicus curiae” em qualquer processo, desde que comprovem que se
trata de caso complexo e que necessita de maior elucidacdo, através de uma maior
participacdo democratica, com audiéncias publicas.

No caso, por exemplo, da ADPF 54, que abordava o aborto de anencéfalos,
a CNBB, a Catodlica pelo Direito de Decidir, a Associacdo Nacional Pro-Vida e Pro-
Familia e a Associacdo pelo Desenvolvimento da Familia requisitaram incialmente
participar como “amicus curiae”, tendo seus pedidos negados. Somente apos certo
tramite da acao e parecer do Procurador Geral da Republica é que se observou que
0 caso suscitava mdltiplas visbes e tratava-se de assunto complexo, sendo
marcados quatro dias de audiéncias publicas e aceitos as mais variadas instituicoes
como “amicus curiae”.%

Um amigo da Corte deve apresentar em seus memoriais e sustentacdes
argumentos favoraveis e desfavoraveis ao julgamento da a¢éo, no entanto o que se
V€ na pratica no STF é outra realidade.

Em 95% das agdes de controle abstrato com atuagcéo de “amicus curiae”,
esses Ultimos defendiam a tese de improcedéncia ou procedéncia, nao se
preocupando em apresentar argumentos em ambos sentidos para auxiliar a Corte
em sua fundamentacdo. Dito de outra maneira, temos na pratica mais amigos de

uma das partes interessadas do que amigos da Corte.'*

'8 Decisao monocratica na ADC 18, Rel. Min. CELSO DE MELLO, plenario, julgado em 03-4-2012.
19 Artigo 131, § 3° e 132, § 2° do RISTF.

91 ADI 3.615-ED, Rel. Min. Carmen Lcia, julgamento em 17/03/2008, Plenario, DJE de 25/04/2008.;
ADI 3.934-Embargos de Declaracdo _em Agravo Regimental, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 24/02/2011, Plenario, DJ de 31/03/2011; ADI 2.591-Embargos de Declaracdo, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 14-12-2006, Plenério, DJ de 13-4-2007.

192 GOMES, Daniele. A ADPF e o cendrio ativista do Supremo Tribunal Federal. Direito Net, Brasil, 10
de maio de 2010.

'3 DIMITRI e DIMOULIS, p. 231.
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MESTRADO

Por exemplo, para o julgamento da ADPF 54, foram admitidos, através de
audiéncia publica, 25 pessoas ou instituicdes na qualidade de amicus curiae'®,
sendo que nenhum atuou como verdadeiro amigo da corte. Os 6rgédos religiosos
defendiam seus proprios dogmas, protestando pela ndo procedéncia da acao e,
consequentemente, pela ndo interpretacdo favoravel ao aborto de anencéfalos; Os
orgdos cientificos-médicos, apresentavam pareceres cientificos das areas, sendo
favoraveis a procedéncia da acdo; E os grupos ativistas de direitos humanos

protestavam pela defesa do grupo minoritario qual representavam.

4. Capacidade postulatéria

Finalmente, devemos abordar a capacidade postulatéria.

O STF entende que alguns legitimados do artigo 103 devem intentar as
acOes através de advogados, j& outros legitimados possuem capacidade postulatoria
decorrente da prépria Constituicdo™*°.

Os legitimados que necessitam de demonstrar capacidade postulatoria séo:
Os partidos politicos’®® e as Confederacdes Sindicais ou entidades de classes de
ambito nacional.

Pelo todo j& exposto, nota-se, indubitavelmente, que as associacbes
religiosas ndo possuem capacidade postulatoria decorrente da Constituicdo Federal,
devendo apresentar a acdo através de advogado devidamente qualificado, como

assim o faz quando entra como “amicus curiae”.

5. Conclusao

%% Conferéncia Nacional Dos Bispos Do Brasil — CNBB, Igreja Universal, Associacdo Nacional Pro-

Vida E Pro-Familia, Catdlicas Pelo Direito De Decidir, Associacdo Médico-Espirita Do Brasil — AME,
Conselho Federal De Medicina, Federacdo Brasileira Das Associa¢cfes De Ginecologia E Obstetricia,
Sociedade Brasileira De Medicina Fetal, Sociedade Brasileira De Genética Médica, Sociedade
Brasileira Para O Progresso Da Ciéncia, Deputado Federal José Aristodemo Pinotti., Deputado
Federal Luiz Bassuma , Professora Lenise Aparecida Martins Garcia, Instituto De Bioética, Direitos
Humanos E Género — ANIS, Ministro José Gomes Temporao, Associacdo De Desenvolvimento Da
Familia — ADEF, Escola De Gente, Rede Nacional Feminista De Saude, Direitos Sexuais E Direitos
Reprodutivos., Dra. Cinthia Macedo Specian, Dr. Dernival Da Silva Branddo, Conselho Federal De
Direitos Da Mulher, Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira, Conectas Direitos Humanos E Centro De
Direitos Humanos, Conselho Nacional De Direitos Da Mulher , Associa¢do Brasileira De Psiquiatria.
gln: BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Gabinete da Presidéncia. Notas sobre a ADPF 54).

° ADI 127, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 20/11/1989, plenario, DJ de 04/12/1992.

1% ADI 131, Rel. Min. Sydney Sanches, julgamento em 20/11/1989, Plenario, DJ de 07/12/1989.
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Nota-se que as associacoes religiosas de ambito nacional, caso aprovada a
PEC 99, serdo o inciso de numero X| no artigo 103 da Constituicdo federal. No
entanto essa adicdo ndo a faz de imediato capaz de impetrar qualquer acdo de
controle de constitucionalidade, devera comprovar os elementos definidores, que
podem facilmente a desqualificar, tendo em vista que sdo altamente complexos,
devem demonstrar pertinéncia teméatica, comprovando prejuizo a si como pessoa
juridica de direito privado e ndo as ideologias ou dogmas protegidos por sua religido
e, por fim, devem adentrar com a assisténcia de um advogado, vez que nhao
possuem capacidade postulatéria decorrente da Constituicdo Federal.

Por fim nota-se que o que pode vir a ocorrer com a aprovacao da PEC 99 é
gue o0 processo, que € objetivo e visa sanar deficiéncia na lei, se transforme em um
embate de ideologias, de dogmas, pois enquanto uma associacao religiosa que
representa certa religido entrar com uma agéo constitucional, outra, que seja oposta,
ou que tenha ideais opostos, requerera entrar como “amicus curiae”, banalizando um
sistema tdo especial e preciso que € o controle de constitucionalidade, empurrando-

Ihe uma carga subjetiva desnecessaria.
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O NEOCONSTITUCIONALISMO COMO BASE EFETIVA DA JUSTICA SOCIAL

THE NEOCONSTITUTIONALISM EFFECTIVE AS A BASIS OF SOCIAL
JUSTICE

Romulo de Morais e Oliveira™®’

RESUMO

O Estado atual deve, necessariamente, acompanhar o progresso social,
sempre voltado a garantir os meios préaticos para o desenvolvimento em seus VArios
segmentos, seja no plano econémico, cientifico e tecnoldgico, abrangendo, ainda, a
protecdo aos direitos e interesses difusos e coletivos, baseado no respeito aos
direitos e garantias individuais e coletivos, sob o pilar da dignidade da pessoa
humana, sempre visando concretizar as politicas estatais em beneficio préatico e
visivel para a sociedade, final destinataria dos bens e servigos publicos. No plano
teleolégico da justica, suas vertentes direcionam o Estado a agir segundo seus
proprios preceitos, focando o individuo em sua integralidade, seja individualmente ou
no contexto da coletividade. O reconhecimento das bases do constitucionalismo em
uma andlise evolutiva do seu tempo, remete a criacdo de novas tendéncias
constitucionais, que visualizam um Estado mais preocupado em fornecer garantias e
reconhecer direitos aos individuos, estabelecendo ao Estado mecanismos
limitadores do poder soberano, porém pautado em prol do bem comum nas relacées
sociais. O reconhecimento dessas garantias, aliadas a imposi¢do limitadora do
poder estatal, desde que concretizadas no plano fatico, faz nascer a justica ideal,
sempre buscada no decorrer dos tempos na evolucdo da criacdo e aplicabilidade

das normas constitucionais ao meio social que representa.

Palavras-chaves: Neoconstitucionalismo. Estado. Justica.
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ABSTRACT

The current state must necessarily accompany social progress, always geared
to ensure the practical means for development in its various segments, whether in
the economic, scientific and technological plan, also covering protection of the rights
and diffuse and collective interests, based on respect for individual and collective
rights and guarantees under the pillar of the dignity of the human person, always
aiming to implement state policies in practical and visible to society, final recipient of
public goods and services benefit. In teleological plan of justice, its strands direct the
State to act according to their own principles, focusing on the individual in their
entirety, either individually or in the context of community. The recognition of the
foundations of constitutionalism in an evolutionary analysis of his time, refers to the
creation of new constitutional tendencies, who see a more troubled state to provide
guarantees and recognize rights to individuals, establishing mechanisms limiting the
State's sovereign power, but ruled in favor the common good in social relations. The
recognition of these guarantees, coupled with the imposition of limiting state power,
since the factual implemented plan gives birth to ideal justice, always sought in the
course of time in the evolution of the creation and enforceability of constitutional

norms to the social environment that is.

Keywords: Neoconstitutionalism. State. Justice.

INTRODUGCAO

A justica sempre foi um imperativo de ordem das sociedades no decorrer da
histéria, sendo um atributo valorativo de destaque que permeou o desenvolvimento
social de vérias civilizacoes.

Desde a antiguidade classica, com destaque da filosofia grega, passando
pela codificacdo das condutas ilicitas com suas respectivas penas e do
reconhecimento de direitos, até a contemporaneidade, tem-se a justica como o
alicerce da ciéncia juridica, tanto no plano tedrico-doutrinario, como na aplicagéo do

direito nas situacdes faticas.
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Porém, o entendimento acerca do justo pode variar no tempo ou no espaco,
pois tende a receber interpretacdes diversas conforme os modos culturais de um
nacleo social, sendo que, em um contexto geral, € a aceitacdo coletiva sobre
determinadas normas de conduta, sejam legais ou consuetudinarias, que irdo definir
os critérios de justica a serem aplicadas.

Assim, com o reconhecimento do poder institucional no meio social, aliado
ao desenvolvimento politico da sociedade, tem-se que a analise da justica comecou
a alcancar um status mais amplo, em que a valoracdo do justo deixou de ser apenas
no ambito das liberdades individuais e coletivas, e passou a estabelecer limites na
atuacao do governante, que em tempos remotos, utilizava-se do poder soberano do
Estado para priorizar suas vontades proprias em detrimento do interesse da
coletividade.

Com isso, ja se falava em Constituicdo, na medida em que os gregos e
romanos, que dominavam o pensamento filosofico e politico, estabeleciam
categorias de normas que organizavam e fixavam os fundamentos do Estado (as
normas de organizacdo) e as normas comuns (as regras), que eram elaboradas e
interpretadas em consonancia com as primeiras*®.

Posteriormente, o constitucionalismo trouxe a tona a evolucdo do sistema
constitucional, estabelecendo regras de limitacdo do poder autoritario e da
prevaléncia dos direitos fundamentais, afastando-se da visdo opressora de regimes
anteriores.

A partir dai, o constitucionalismo passou a ser a base do sistema
constitucional, sustentando os ideais libertarios das revolugbes norte americana e
francesa, com predominio das constituicdes escritas, partindo para o contexto atual
onde o constitucionalismo contemporaneo se pauta na protecdo dos direitos
humanos com propagacao para todas as nacdes, baseando-se, em esséncia, na
fraternidade e solidariedade entre os povos.

Como forma de efetivar os paradigmas preceituais do constitucionalismo
moderno e contemporaneo, desenvolveu-se uma teoria sélida baseada no

neoconstitucionalismo, em que ha uma carga valorativa muito forte em seus textos,

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 42 Edigcdo. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2010, p.73.
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necessariamente associados a promocdo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais, além de politicas gerais e especificas, que buscam cumprir
objetivos que partem desde a reducéo das desigualdades sociais, como estabelecer
a obrigacdo do Estado em prestar servicos na area da educacdo e saude, por
exemplo.

O Estado, ao dar efetividade em seus comandos constitucionais, com
observancia aos direitos e garantias fundamentais do individuo, seguindo a
tendéncia do neoconstitucionalismo como vetor de suas acdes, estara atingindo, se
ndo em sua plenitude, mas bem préxima dela, o ideal de justica tdo aclamado pela
sociedade atual.

2. JUSTICA E SUAS CARACTERISTICAS

A justica se apresenta no mundo filoséfico como um conceito abstrato que
pode ter seu sentido direcionado de acordo com critérios estabelecidos
harmonicamente em um determinado contexto social, variando conforme o tempo e
a evolugao cultural de seu povo.

Paulo Nader asseverou que "a justica € uma das primeiras verdades que
afloram ao espirito. Nao é uma ideia inata, mas se manifesta ja na infancia, quando
o ser humano passa a reconhecer o que é seu. A semente do justo se acha presente
na consciéncia dos homens"*®°.

No entanto, para melhor compreenséao de seu sentido, destaca-se trés niveis
de incidéncia da justica: como virtude geral; como arte do bom e do equitativo; e
como viver honestamente.

As sociedades virtuosas, que possuem critérios democraticos com
mecanismos de efetivacdo de direitos, sdo mais propensas a serem justas. Da
mesma forma, estabelecer a ideia de fazer o que € bom e equitativo acaba tendo por

finalidade a efetivacdo da justica. Quanto a opcdo de viver honestamente vai

depender dos proprios integrantes da sociedade, a partir de suas opcdes e

%9 NADER, Paulo. Introducao ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 102.
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vontades, como mandamentos para condutas integras. Com base em todas elas,
ndo ha como estabelecer qual a melhor ou pior.

A justica sempre sera relacionada ao direito, prova disso sdo as
denominacbes dos 6rgdos judiciarios que sao intitulados como tribunais de uma
justica especifica no ambito da competéncia de aplicacdo de normas juridicas
atinentes a um ramo do direito.

Da mesma forma, é facilmente abordada a relacdo da justica com a moral no
ambito do direito, em que se estabelece um ideal e exige-se sua aplicabilidade e seu
acatamento. Condiz com a ideia de respeito ao direito do outro quando a lei lhe da
essa prerrogativa. O justo passa a ser a vontade coletiva caracterizada na lei, sendo
esta a manifestacdo da sociedade que aceita submeter-se aos regramentos legais
em beneficio coletivo.

A ideia de justica faz parte da esséncia do Direito. Para que a ordem juridica
seja legitima, indispensavel que seja a expressao da justica. A justica se torna viva
no Direito quando deixa de ser apenas ideia e se incorpora as leis, dando-lhes
sentido, e passando a ser efetivamente exercitada na vida social e praticada pelos
tribunais. Da mesma forma que o Direito depende da justica para cumprir 0 seu
papel, a justica necessita também de se corporificar nas leis, para se tornar
pratica®®.

Nem sempre é facil estabelecer um conceito definitivo de justica, haja vista a
pluralidade de concepcBes que o termo apresenta. As discussdes em abstrato
podem se diferenciar das solu¢cdes em concreto. A ideia é realmente promover
melhorias nas vidas das pessoas.

Em uma concepcéo usual geral seu objeto € a justica social, pois a justica é
voltada para toda a sociedade, ndo se preocupando com casos particulares e
especificos, mas sim com analises amplas sobre o0 que € justo e importante no geral.

J4 em uma concepcdo usual particular seu objeto € o bem particular,
podendo ser comutativa, quando um particular da ao outro bem que Ihe é devido, ou
distributiva, quando a sociedade é quem da a cada um o bem que lhe € devido.

2% NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 103.
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Ha também a existéncia de uma visdo mais subjetiva e outra objetiva de
justica. A primeira trata a justica como virtude, reconhecendo e dando a cada um o
seu Direito. A dltima, no entanto, € uma qualidade da ordem que garante a cada um
o Direito que Ihe é devido.

Pode-se mencionar, ainda, a justica como valor ideolégico, em que sempre
se pde um projeto de um mundo melhor, um dever-ser das condutas, da producao e
do relacionamento humano.

Ainda, da justica enquanto legitimagéao, faz-se uma observagédo em relagcéao a
quais decisfes serdo legitimas e, portanto, merecem ser acatadas na sociedade.
Nesse caso busca-se adequar a justica no sentido de aceitacao coletiva.

A justica como aplicacdo é aquela dita por "cega", ou seja, a que ndo vé
guem esta sendo julgado, quem esta pedindo sua manifestacdo, buscando
maximizar o que é justo. JA4 a justica enquanto conservacdo € a expressao
ideologica de um pensamento conservador, sustentada pela triade ordem, harmonia
e igualdade.

No gue se refere a justica social, objetiva-se a distribuicdo mais equanime
das riquezas e que, iniludivelmente, € o caminho definitivo da sociedade e das
instituicées que lhe d&o sustentacdo?®.

Finalmente, a justica deve ser entendida como a exigéncia de dar a cada um
0 que é seu e de nao causar dano injusto a outrem, considerado como NoSso
semelhante, e ndo como meio de satisfacdo de nossos interesses®*?.

Com tudo isso, surgem paradoxos inerentes as condi¢des de justica: o que é
justo para um, poderd ser injusto para outro; 0 que é ordem para um, podera ser
dominacédo para outro; o que € Direito para o dominado, podera ser subversdo para

o0 dominador.

3. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E A VALORIZACAO DO JUSTO

) NADER, Paulo. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 33.
292 GUSMAO, Paulo Dourado. Introduc&o ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pag.
74.
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MESTRADO

Em sua atividade ordinaria, o exegeta desempenha constantemente o
exercicio da hermenéutica como forma de estabelecer a mens legis da norma,
decifrando na analise interpretativa o que o legislador intencionava no momento da
criacao da lei.

A solucao dos conflitos sociais passa, necessariamente, pelo processo de
interpretagdo das normas, pois s6 assim o julgador podera dar o veredito mais
condizente com o anseio de justica esperado pela sociedade.

A lei ndo se destina a um corpo social moribundo, mas a uma sociedade
viva, em mobilidade, tendo épocas de crise, outras de estabilidade e de
desenvolvimento. Por isso, pela interpretacdo, deve-se adaptar a velha lei aos novos
tempos, sem, entretanto, abandona-la*®.

No ambito da interpretacdo constitucional, tal funcdo é extremamente
importante, na medida em que a Constituicdo dara validade para as demais normas
do ordenamento juridico (Kelsen). Assim, deve-se decifrar o seu verdadeiro alcance,
a fim de conhecer, por consequéncia, a abrangéncia de uma norma
infraconstitucional®®.

Porém, em algumas situacdes o interprete da Constituicdo podera encontrar
dificuldades na adequacgéao da norma constitucional aos casos concretos, tendo em
vista a possibilidade de ocorréncia de reformas na Constituicdo ou mutacdes
constitucionais.

A reforma constitucional ocorre pela simples modificacdo de seu texto
normativo na forma previamente definida pelo legislador constituinte originario
(emendas), podendo ser na forma de alteracdo, supresséo ou acrescentando artigos
ao texto originario.

J4 as mutacBes constitucionais sdo mudangcas que ocorrem na forma
interpretativa que se da a norma constitucional, ou seja, a transformagéo n&o € do

texto em si, mas na interpretacéo daquela regra enunciada.

293 GUSMAO, Paulo Dourado. Introduc&o ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pag.

228-229..
%4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 182 ed. rev., atual. e ampl. - S&o0 Paulo:
Saraiva, 2014. p. 157.
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Nesse sentido, tanto o legislador, como o julgador, no campo da sistemética
interpretativa da norma constitucional, agirdo conforme o sentido teleoldgico da
norma, buscando sempre atingir a finalidade prevista pelo legislador originario no
momento da criacdo da lei constitucional, sendo que a interpretacdo coerente aos
principios da norma criada ensejara no atendimento a justa posi¢éo da aplicabilidade
da norma no mundo dos fatos.

Ha que se enfatizar que em algum momento o aplicador da norma se vera
diante de uma situacdo fatica complexa onde algumas normas juridicas poderdo
entrar em aparente conflito, ensejando, assim, um maior cuidado na interpretacdo da
norma constitucional.

Dai falar-se em uma nova hermenéutica, a partir do momento em que o
julgador irA mudar o modo interpretativo (mutacao) de forma a enquadrar a aplicacao
da norma constitucional ao caso concreto, visando atingir, em sua concretude, a
solucdo adequada (justa) a demanda proposta pelo jurisdicionado.

E a nova hermenéutica acompanha os pilares do neoconstitucionalismo na
medida em que, no seu método interpretativo se vale de uma soélida carga de valores
constitucionais, com forte inclinacdo para a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais na busca pelo cumprimento do objetivo fundamental da dignidade da
pessoa humana.

O neoconstitucionalismo reforca a ideia de uma nova hermenéutica, em que
ha, além do reconhecimento da forma normativa da Constituicdo, a expansdo da
jurisdicdo constitucional, o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional, a substituicdo dos codigos pela Constituicdo em termos
de forca normativa, substituicdo da legalidade pela constitucionalidade, substituicéo
da légica formal pela I6gica do razoavel, valorizacdo dos principios e entronizagédo
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

Nessa linha de ideias, reforga o entendimento de que n&o ha principio mais
importante do que o outro. Muito menos sédo absolutos. Todos sdo passiveis de
relativizacdo. Ha alguns principios que séo aplicaveis a nova hermenéutica, dentre
eles, o principio da supremacia da constituicdo, da presuncédo de constitucionalidade
de leis e atos do poder publico, da intervencédo conforme a constituicdo, da unidade
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da constituicdo, da razoabilidade ou da proporcionalidade e, por fim, o principio da
reserva do possivel.

Vale destacar que nessa nova hermenéutica ha nitida diferenciacdo de
regras e principios em que, de forma resumida, possuem as seguintes diferencas:
enquanto que as regras refletem o texto, sdo concretas, topograficas e na colisdo
entre regras gera a exclusao de uma, os principios refletem valores, sdo abstratas,
nao topograficas e na colisdo de principios ha a ponderacéo entre eles.

Para finalizar, importante destacar dentre os principios de interpretacao
constitucional, o principio da justeza ou da conformidade (exatiddo ou corre¢ao), em
que o intérprete maximo da Constituicdo, ao concretizar a norma constitucional, sera
responsavel por estabelecer a forgca normativa da Constituicdo, ndo podendo alterar
a reparticdo de fungBes constitucionalmente estabelecidas pelo constituinte
originario, como € o caso da separacdo de poderes, no sentido da preservagdo do

Estado de Direito®®.

4. ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

Um dos problemas da sociedade contemporanea se resume na dificuldade
de acesso amplo a justica. Nesse sentido, o Estado, por meio de seus 6rgdos
judiciais, deve disponibilizar o amplo acesso de seus cidadaos quando pretenderem
buscar a efetivagcdo das normas juridicas, onde o Estado terd a incumbéncia de
solucionar os problemas e estabelecer a harmonia social.

As Constituicbes modernas, caminhando para o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo, deve estabelecer como norma constitucional fundamental, a
inafastabilidade da jurisdicdo ao cidadao, vez que o Estado, quando assume o papel
de juiz das demandas sociais, deve, a0 mesmo tempo, propiciar 0S meios
necessarios para o individuo ter seu anseio de justica atendido.

Além do mais, 0 acesso a justica deve ser amplo, cuja restricbes sejam no

plano meramente processual, desde que nao restrinja direitos fundamentais

2% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 182 ed. rev., atual. e ampl. - S&o0 Paulo:

Saraiva, 2014. p. 172.
200



¥
1A
lip i

previstos na Constituicdo. Nado ha que se falar, nem mesmo, na necessidade de
esgotamento das vias administrativas para o ingresso no Judiciario.

O acesso a ordem juridica justa se traduz em um preceito normativo de
ordem universal e fundamental, sendo um principio minimo a disposicdo da
sociedade e subsidiada por um Estado Democratico de Direito.

Mas, modernamente, passou-se a entender a questdo do acesso a justica
como a possibilidade de exercicio da ampla defesa, do contraditorio, da producéo de
provas e de ter uma sentenca justa.

Porém, os problemas atualmente enfrentados pelos jurisdicionados giram
em torno principalmente de obstaculos econémicos, que se refletem no alto custo da
litigacdo, bem como na lentiddo dos processos que acaba convertendo-se em custo
econdémico.

Além do mais, 0 acesso a justica encontra barreiras socioculturais, como o
desconhecimento, ou pouco conhecimento, dos direitos pelas classes menos
favorecidas, a hesitacdo em recorrer ao Poder Judiciario, e também a falta de
acesso aos servicos juridicos gratuitos, bem como a falta de investimentos
necessarios em Defensorias Publicas.

Outro problema comum no que tange ao acesso a justica envolve a
morosidade da tramitacdo dos processos, especialmente em relacdo as custas
internas da morosidade, ligadas a auséncia de gestdo administrativa do cartorio, ou
mesmo em relacdo as causas externas (muitos recursos, formalismos processual,
litigiosidade, falta de orcamento).

Destaca-se, por fim, que solu¢cbes podem ser encontradas para 0s
problemas atinentes a falta ou ao alto custo do acesso a justica. Para isso, o Estado
deve preocupar-se em desburocratizar as condi¢cdes internas do processo,

democratizar o acesso ao Judiciario, informalizar a justi¢a, dentre outros.

5. CONSTITUCIONALISMO, NEOCONSTITUCIOINALISMO E A
EFETIVACAO DA JUSTICA CONSTITUCIONAL

5.1. Evolugao do constitucionalismo
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MESTRADO

O constitucionalismo, ou movimentos constitucionais, traduz-se em uma
conquista juridica, politica e social, que tratou especificamente de técnicas de
limitacdo do poder com fins garantisticos. Traduz-se em um claro juizo de valor,
podendo ser considerada uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo®®.

No dizer de Dirley da Cunha Juanior, "no constitucionalismo antigo, a nocao
de Constituicdo é extremamente restrita, uma vez que era concebida como um texto
nao escrito, que visava tdo s6 a organizacdo politica de velhos Estados e a limitar
alguns orgaos do poder estatal (Executivo e Judiciario) com o reconhecimento de
certos direitos fundamentais cuja garantia se cingia no esperado respeito
espontaneo do governante, uma vez que inexistia sancao contra o principe que
desrespeitasse os direitos de seus suditos"??’.

Desta forma, o constitucionalismo comecou a estabelecer certos limites na
atuacdo do governante sobre a gestdo do Estado, principalmente quando se
reconheceu a obrigatoriedade do ente estatal em estabelecer a existéncia dos
direitos fundamentais como sendo principio juridico maximo do ser humano,
devendo ser respeitado pelo poder estatal.

Na esteira dos direitos fundamentais, reconhecidos também como rol de
direitos humanos, Claudio de Cicco e Alvaro de Azevedo Gonzaga expdem que "0s
Direitos Humanos sao os direitos derivados da natureza humana, independente de
idade, sexo, religido, ideias politicas ou filoséficas, pais, etnia ou condi¢do social.
Decorrem da dignidade da pessoa humana e tem abrangéncia universal e
supranacional, de modo que todas as pessoas e Estados devem respeita-lo. Sua
compreensao é acessivel a inteligéncia humana, isto €, sdo racionais, independem

de credo, cultura ou nivel de educac&o"?®.

2% | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 182 ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo:

Saraiva, 2014. p. 66.

297 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 42 Edicdo. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2010, p.35.

2% CICCO, Claudio de; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica.
32 ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 155.
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Foi uma conquista da humanidade a elevagdo dos direitos humanos
fundamentais ao patamar de constitucionalizacdo, sendo um importante momento de
reconhecimento do respeito justo aos direitos inerentes a propria natureza humana.

José Geraldo Brito Filomeno, destaca que "os chamados direitos individuais
sintetizados pelas rubricas da ‘igualdade’, 'liberdade’ e 'seguranca’ sdo essenciais a
vida individual entre si, e desses com a entidade Estado"?®.

Com a ecloséo das revolugdes sociais norte-americana e francesa, entra-se
na era do constitucionalismo moderno, com a roupagem de constituicdes escritas
como instrumentos para conter qualquer arbitrio decorrente do poder, elegendo-se o
povo como o titular legitimo do poder.

Desde entdo, o constitucionalismo passou a ser marcado pelo liberalismo
classico, que sustentava valores como o do individualismo, absenteismo estatal,
valorizacéo da propriedade privada e protec¢éo do individuo.

Porém, o liberalismo classico gerou concentracdo de renda e exclusédo
social, fazendo com o que o Estado passasse a evitar os abusos e limitar o poder
econdbmico. Desta forma, a ideia de constitucionalismo se renovou, partindo para
uma nova vertente.

Eis que surge o constitucionalismo contemporaneo, centrado na ideia de
"totalitarismo constitucional”, na medida em que o0s textos sedimentam um
importante conteddo social, estabelecendo normas programaticas (metas a serem
atingidas pelo Estado, programas de governo) e realcando o sentido de Constituicdo
dirigente defendido por Canotilho®*.

Nas palavras de Paulo Lopo Saraiva, "as Constituicbes hodiernas, numa
perspectiva juridica-politica, estatuem a organizacdo dos poderes; definem o perfil
do regime politico-ideoldgico e proclamam e protegem os direitos e garantias
fundamentais. As Constituicbes promulgadas no periodo pos-autoritario, como € o

caso da Lei Basica Brasileira, de 1988, firmaram as linhas limitrofes entre a

%9 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e ciéncia politica. 82 ed.

rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 279.
19 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 182 ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo:
Saraiva, 2014. p. 69.
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autoridade do Estado e as liberdades e faculdades e garantias do individuo e do

cidadao"?!

5.2. Neoconstitucionalismo

Tendo em vista a evolugcdo dos costumes e das manifestagées sociais no
seu aspecto de convivéncia em comum, o ordenamento juridico como um todo, e em
especial o texto constitucional, precisou acompanhar as novas tendéncias sociais,
adequando a hermenéutica constitucional as demandas surgidas na atualidade.

Assim, ndo bastou apenas fixar direitos sociais estabelecendo normas
programaticas, mas que o interprete da constituicdo fosse mais além, e buscasse
formas efetivas de concretizar as politicas publicas que o constituinte acabou
reconhecendo.

Caminhando nesse sentido, o neoconstitucionalismo vem estabelecendo a
concretizacdo das prestacdes materiais prometidas pela sociedade, servindo como
ferramenta para a implantacdo de um Estado Democrético Social de Direito. Dentre
suas principais caracteristicas podem ser mencionados: a) positivacdo e
concretizacdo de um catalogo de direitos fundamentais; b) onipresenca dos
principios e das regras; c) inovacdes hermenéuticas; d) densificacdo da forca
normativa do Estado; e) desenvolvimento da justica distributiva®*?.

Para Dirley da Cunha Janior, "o neoconstitucionalismo, portanto, - a partir (1)
da compreensdo da Constituicdo como norma juridica fundamental, dotada de
supremacia, (2) da incorporacdo nos textos constitucionais contemporaneos de
valores e opc¢des politicas fundamentais, notadamente associados a promoc¢do da
dignidade da pessoa humana, dos direitos fundamentais e do bem-estar social,
assim como de diversos temas do direito infraconstitucional e (3) da eficacia
expansiva dos valores constitucionais que se irradiam por todo o sistema juridico,

condicionando a interpretacéo e aplicacéo do direito infraconstitucional a realizacéao

#1 SARAIVA, Paulo Lopo. Direito, Politica e Justica na Contemporaneidade. Campinas: Edicamp,

2002, p. 124.
12 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 182 ed. rev., atual. e ampl. - S&o0 Paulo:
Saraiva, 2014. p. 72.
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e concretizacdo dos programas constitucionais necessarios a garantir as condicdes
de existéncia minima e digna das pessoas - deu inicio, na Europa com a
Constituicdo da Alemanha de 1949, e do Brasil a partir de 1988, ao fendmeno da
constitucionalizagdo do Direito a exigir uma leitura constitucional de todo os ramos
da ciéncia juridica"**3.

Com isso, 0 neoconstitucionalismo se amolda perfeitamente aos paradigmas
do ordenamento juridico atual, pois preconiza uma maior efetivacdo dos direitos
fundamentais. Ou seja, que a norma constitucional, considerada como o centro do
sistema normativo, deve ndo sO prever abstratamente os direitos minimos e
essenciais ao individuo, como também ajustar a constituicdo de modo a atender, na
pratica, 0s anseios sociais.

Os valores principiolégicos das Constituicbes devem irradiar todo o
ordenamento juridico, resguardando sempre a aplicacdo justa da lei ao caso
concreto, agindo o interprete com coeréncia e buscando retirar da norma toda a

essencia constitucional que existe nela.
5.3. A efetivacao da justica constitucional

E impossivel ndo estabelecer na ordem juridica interna de um Estado a
aplicacao justa de suas normas como um imperativo maior do Direito. No sentido
|6gico-juridico, a justica estabelecida € nada mais do que a aplicagcdo da norma
positivada ao caso concreto.

A andlise finalistica da norma justa cabe ao legislador, no momento de sua
criacao, estabelecer o melhor resultado (justo) a solucdo das eventuais demandas
sociais surgidas nos tribunais. Ao aplicador das normas, resguarda-lhe o dever de
impor a norma, ndo deixando de analisar, consequentemente, 0s principios
constitucionais inerentes a protecdo do individuo em respeito aos direitos
fundamentais.

Além do mais, o direito constitucional caminha para evolugdo do

neoconstitucionalismo, o que viria a ser o constitucionalismo do futuro, onde os

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 42 Edicdo. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2010, p.40.
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chamados direitos de terceira dimensdo seria incorporado a ideia de
constitucionalismo social, os valores do constitucionalismo fraternal e de
solidariedade, avancando e estabelecendo um equilibrio entre o constitucionalismo
moderno e alguns excessos do contemporaneo®*.

A justica seria alcangada no momento em que O conjunto social se
manifestasse positivamente sobre uma norma aplicada ao caso concreto,
caracterizando um sentimento de dever cumprido, baseado em uma norma juridica
garantidora de tutelas especificas.

Fazem parte da ideia de um constitucionalismo do futuro a implantacdo dos
valores da verdade (em que o legislador constituinte apenas prometeria o que fosse
possivel cumprir), da solidariedade baseada na justica social, do consenso
democratico, da continuidade, da participacdo social, da integracdo entre os povos e
da universalizacao dos direitos fundamentais.

Portanto, é plenamente possivel atingir-se um nivel de aplicabilidade justa
das normas constitucionais, mesmo que em casos especificos fosse necessario
ajustar o modo interpretativo (mutacdo constitucional) para se chegar no resultado

justo exigido.
CONCLUSAO

O processo de constitucionalizagdo no decorrer dos tempos serviu
substancialmente para a evolucdo do critério de criagcdo e aplicacdo justa das
normas constitucionais.

O jurista, em momento algum, pode se distanciar da valoracao justa das leis,
eis que elas sdo destinadas a populacdo, devendo transmitir o sentimento de
cumprimento legal adequado aos anseios pretendidos.

O constitucionalismo atual, ou neoconstitucionalismo conforme a doutrina
vem se inclinando, deve estar voltada no sentido da interpretagéo e aplicagéo justa
da norma juridica, observando as normas essenciais da Constituicdo que reconhece

e respeita os direitos fundamentais do individuo e sua dignidade.

14 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 182 ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo:

Saraiva, 2014. p. 70.
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Nas palavras de Carmen Llcia Antunes Rocha, "o direito de viver
dignamente estende-se a (ou desdobra-se em) todos aqueles que tornam a vida
processo de aperfeicoamento continuo e de garantia de estabilidade pessoal,
compreendendo, além daqueles acima mencionados, o direito a saude, a educacéao,
a cultura, ao meio ambiente equilibrado, aos bens comuns da humanidade, enfim, o
direito de ser em dignidades e liberdades"**

Além do mais, o jurista tem um papel relevante na construcdo da ciéncia
juridica, pois o Direito caminha ao lado da sociedade, acompanhando sua evolugéo
e refletindo tal progresso na aplicacao e interpretacdo da norma juridica.

O Estado como garantidor de politicas publicas de modo a atender
satisfatoriamente a sociedade, ndo pode se afastar das mudancas sociais que oscila
no decorrer dos tempos, estando tanto o legislador como o jurista atento as novas
tendéncias, sob pena de nédo atenderem o primado da justi¢a social.

A justica em ambito constitucional serd plenamente caracterizada quando o
Estado proporcionar o amplo acesso do cidaddo aos oOrgaos jurisdicionais,
promovendo ndo s6 a facilidade na procura das instituicdes juridicas como também

no atendimento satisfatério e célere das acdes judiciais.
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Resumo: Na atual conjuntura do direito constitucional e internacional publico,
muito se questiona quais seriam os reais poderes dos mecanismos internacionais de
jurisdicdo e em até que ponto estes possuiriam o condao de contrariar, influenciar e,
até mesmo, vincular a tomada de decisdes pelo poder estatal, no qual se inclui o
Poder Judiciario e, mais especificamente, os Tribunais Constitucionais. A resposta
para tais questionamentos exige maiores reflexdes acerca da inser¢gdo dos
mecanismos internacionais de jurisdicdo no constitucionalismo e no Estado
constitucional. Para tanto, abordaremos as origens da jurisdicdo constitucional, a
relacdo desta com o principio da soberania, o desenvolvimento da jurisdicdo
internacional como resposta aos horrores da Segunda Guerra Mundial e, finalmente,
sua insercao no amago do Estado.
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Abtract: At the present conjuncture of constitutional and public international
law, often has been asked what would be the true powers of international jurisdiction
mechanisms and the extent to which those would be able to contradict, influence or
even vinculate the decision making by the public power, which includes the Judiciary
and, specifically, the Constitutional Courts. The answer to those questions requires
further considerations about the international jurisdiction mechanisms insertion into
constitutionalism and into the constitutional State. To do so, we shall discuss the
origins of constitutional jurisdiction, its relation with sovereignty, the development of
international jurisdiction as an answer to the horrors of the Second World War and,
finally, its insertion in the States core.

Keywords: Constitutionalism; Jurisdiction; International Law.

Introducéo

A questao acerca da primazia ou nao do direito interno, primordialmente das
Constituicdes, em face do direito internacional, mais precisamente dos tratados e
convencdes internacionais, ndo é recente, de modo que € deveras extensa a lista de
doutrinadores e até mesmo decisdes de cortes internacionais e domésticas acerca
do tema (CANOTILHO, 2007, p. 258).

Esta ndo €, no entanto, a tematica principal a ser abordada no presente
estudo, que visara tematica diversa, ainda pouco suscitada.

Ao largo da recorrente questdo acerca da eventual superioridade hierarquica
de normativas internacionais em face do direito interno, o real intento que aqui se
vislumbra diz respeito ndo somente ao eventual conflito entre normas, mas sim a
crescente tensdo entre as jurisdigcdes internacionais e nacionais, que por vezes se
vislumbra, com maior agudez, no que toca a tematica dos direitos humanos.

Como de costume, as Cortes Constitucionais supremas tendem a néo ser
afeitas a uma espécie de grau jurisdicional “superior’, uma vez que, como guardias
da vontade constitucional, instituidas pelo poder constituinte originario

(CANOTILHO, 2003, p. 60), tradicionalmente possuem o poder final de dizer o
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direito, ainda que seja para “errar por ultimo” (conforme tradicional expressao de Rui
Barbosa).

Porém, como se torna notério, “na era do direito globalizado e universalizado
(direito pés-moderno) as decisbées do STF ja nao significam a ultima palavra”
(GOMES, 2011). Tal inteligéncia tem se tornado cada vez mais frequente, nao
obstante a relativa perplexidade que causa em setores politicos e juridicos do
Estado brasileiro.

O cerco se fecha ndo apenas em matérias relativas aos direitos humanos,
tampouco no ambito brasileiro ou interamericano, mas também, e com maior
proeminéncia, quando se vislumbra o desenvolvimento do direito comunitario
europeu, no qual é pacifica a doutrina da primazia do direito da Unido Europeia
sobre o direito nacional (BARROSO, 2009, p. 17).

Em meio a tais embates, questiona-se qual a posicdo a ser adotada pelos
Tribunais Constitucionais ao redor do globo. As cortes internacionais ja sdo uma
realidade visivel, estudada e questionada: pode uma Corte Internacional exercer
poder vinculativo ou revisor sobre as decisfes de uma Corte Constitucional? Até que
ponto tal possibilidade, caso existente, influi na soberania dos Estados?

A fim de responder estes questionamentos, se faz necessario, primeiro,
abordar o poder jurisdicional, sua relacdo com o principio da soberania e as origens

dos mais variados 6rgaos judicantes de nivel internacional.

2. Soberania, Jurisdigdo Constitucional e Tribunais Constitucionais

Para que possamos compreender com profundidade os temas aqui
abordados, é primordialmente necessario o estudo das origens da jurisdicdo
constitucional e, posteriormente, sua relacdo com o jurisdictio internacional.

Grife-se, contudo, que aqui ndo se objetiva investigar as raizes do Poder
Judiciario e da funcéo jurisdicional como um todo - os quais remontam aos periodos
arcaico (séc. VIII a Il a.C.) e, principalmente, classico (séc. Il a.C. até Ill d.C.) do
Império Romano (MARKY, 1995, p. 6; BARROSO, 2011, p. 29; GRINOVER;
CINTRA; DINAMARCO, 2012, p. 28) -, mas tdo somente do aspecto relativo ao

exercicio da jurisdicdo como manifestacdo do poder constituinte originario e do
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principio da soberania (ARAUJO, 2013, p. 2), no qual a espécie jurisdicdo
constitucional constitui o exemplo mais relevante.

Isto porque esta diz respeito a aplicabilidade, direta ou indireta, da Carta
politica-juridica inaugural do Estado - da qual lastreia-se o restante do ordenamento
juridico vigente no plano interno -, o que figura o ponto mais relevante de
intersecionalidade entre o ordenamento domeéstico e o internacional.

Ora, assentada a premissa de que normas internacionais podem adentrar no
ordenamento interno sob o manto da supralegalidade (vide voto do Ministro Gilmar
Mendes no RE 466.343/SP), da constitucionalidade - rectius, nivel hierarquico
constitucional (vide voto do Ministro Celso de Mello no HC 87.585/TO) - ou até
mesmo da supraconstitucionalidade (GOMES; MAZZUOLI, 2010, p. 170), resta
saber como conciliar as sentencas internacionais com o direito interno, discussao
que abrange o conflito entre jurisdigdes.

Posto isto, pode-se sintetizar que a principal construcdo do
constitucionalismo moderno foi a fixacdo de uma norma fundamental superior, rigida,
escrita e que possui duplice fungéo: garantir os direitos fundamentais dos cidadéos e
limitar o poder de mando estatal (CANOTILHO, 2003, p. 55).

Tal entendimento, porém, ndo se originou da noite para o dia com a
Revolucao estadunidense e seu corpo constitucional de normas escritas (séc. XVIil),
uma vez que desde a Antiguidade Classica (séc. VIII a.C. ao séc. V d.C.) ja havia
em Atenas a existéncia de comandos hierarquicamente superiores, 0s quais
fundamentavam a organizacdo do Estado e cuja alteracdo apenas seria possivel
mediante procedimento especial (ACQUAVIVA, 1994, p. 42). “Assim, a existéncia de
um corpo de normas fundamentais sempre esteve presente nos diversos
ordenamentos juridicos, sendo como noc¢ao atual de constitucionalismo, mas com a
idéia da supremacia de algumas matérias sobre as outras” (MORAES, 2003, p. 32).

Contudo, foi apenas entre o século XIll (Magna Charta Libertatum, datada de
15 de junho de 1215) e o final do século XVII, na Inglaterra (COMPARATO, 2010, p.
83), que se desenvolveram diversos instrumentos normativos garantidores de
respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos. Além disso, ao revés do que se
pode imaginar, a efetividade destas garantias se concretizava pelo controle judicial.

Logo, “as leis do pais (laws of the land) reguladoras da tutela das liberdades séo
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dinamicamente interpretadas e reveladas pelos juizes — e nédo pelo legislador! — que
assim vao cimentando o chamado direito comum (common law) de todos os
ingleses” (CANOTILHO, 2003, p. 55, grifo do autor).

E nesse contexto, mais precisamente no século XVI, que se origina o
conceito de soberania.

A soberania - positivada pela Constituicdo de 1988 como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, 1) - “significa um poder politico supremo e
independente” (SILVA, 2006, p. 104). Ou seja, aquele segundo o qual o Estado
possui, em ambito interno, a hegemonia absoluta sobre a ordem juridica, enquanto
na ordem externa, rectius, no plano internacional, é inviolavel e esta em constante
paridade com o dos demais agentes estatais.

O instituto da soberania, como dito, tem suas raizes galgadas no
constitucionalismo do inicio da idade moderna (principio do século XVI). Segundo
Barroso (2011, p. 33, grifo do autor):

O Estado moderno surge no inicio do século XVI, ao final da Idade
Média, sobre as ruinas do feudalismo. Nasce absolutista, por
circunstancia e necessidade, com seus monarcas ungidos por direito
divino. O poder secular liberta-se progressivamente do poder
religioso, mas sem lhe desprezar o potencial de legitimagéo.
Soberania é o0 conceito da hora, concebida como absoluta e
indivisivel, atributo essencial do poder politico estatal. Dela derivam
as ideias de supremacia interna e independéncia externa, essenciais
a afirmacédo do Estado nacional sobre os senhores feudais, no plano
doméstico, e sobre a Igreja e o Império (romano-germanico), no
plano internacional.

O colacionado acima traz uma interessante reflexdo. Como visto, o principio
da soberania nasce sob o bojo de um Estado despotico, cujos poderes achavam-se
reunidos nas maos de um unico governante. Porém, o conceito evoluiu para a ideia
da soberania popular, segundo a qual todo o poder emana do povo (Constituicao
Federal de 1988, art. 1°, paragrafo Unico).

Pode-se perceber assim que, ainda que o poder jurisdicional seja anterior as
raizes do Estado soberano, o desenvolvimento da jurisdigdo constitucional (ou seja,
aquela que visa, precipuamente, a guarda dos direitos fundamentais dos cidad&aos,

sagrados na Carta politica da nacéo) relaciona-se ao do instituto da soberania.
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Desta forma, temos em vista dois fatores que se relacionam e se
confundem. A jurisdicdo constitucional e, teleologicamente, a criacdo de Tribunais
Constitucionais séo, na verdade, verdadeiros mecanismos de defesa da vontade
soberana do povo (conjurada em um documento escrito, a Constituicdo), ante
eventuais arbitrios dos demais poderes constituidos: Executivo, Legislativo e, até
mesmo, do préprio Judiciario. Reitere-se que, como dito em linhas anteriores, esta
vontade popular soberana, ao instituir o Estado, “o faz titular de competéncias que,
precisamente porque existe uma ordem juridica internacional, ndo séo ilimitadas;
mas nenhuma outra entidade as possui superiores” (REZEK, 2006, p. 224).

Em suma: pela soberania popular, que se manifesta fundamentalmente
através do poder constituinte originario, promulga-se uma Carta Magna cujo
supremo defensor, institucionalmente constituido, € um Tribunal Constitucional.
Este, apesar de alheio a eventuais pressdes da sociedade, ainda que estas
possuam maioria Parlamentar, tem sua legitimidade e representatividade garantida
na medida em que atua como garantidor dos direitos fundamentais dos cidadaos,
além de que seus membros sao alcados ao cargo por meio da escolha autoridades
detentoras de mandato eletivo nos demais poderes (modelo que é seguido, com
certas variagOes, em diversos Estados).

Obviamente, a jurisdicdo constitucional propriamente dita ndo € apenas
exercida pelos Tribunais Constitucionais (BARROSO, 2012, p. 25), grande parte em
razdo do modelo difuso de controle de constitucionalidade (no qual todos os juizes, e
ndo somente aqueles integrantes do érgao maximo do Poder Judiciario, detém a
prerrogativa de afastar a aplicacdo de leis e atos normativos inconstitucionais).
Contudo, como dito anteriormente, a Ultima palavra acerca da aplicacdo e
interpretacdo da Constituicdo, ou seja, da norma fundamental que rege o Estado
usualmente cabe aos Tribunais Constitucionais, seja pela via da coercdo de seus
precedentes (stare decisis), seja pela concessdo de efeitos vinculativos e erga
omnes a estas decisoes.

Este € o motivo pelo qual eventuais conflitos jurisdicionais com forcas
supranacionais tendem a se formar de modo muito mais pungente e,
invariavelmente, serem dirimidos pelas Cortes Constitucionais.

Neste sentido escreve Thomas Cooley (1891, p. 151, grifo nosso):
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The duty to pass upon a question of constitutional law may devolve
upon a court of any grade, and of either the federal or the state
jurisdiction. [...] Nevertheless, when the court to whom the question is
addressed is not the court of last resort in respect thereto, it may well
be expected to proceed with more than ordinary caution and
hesitation, and to abstain altogether from declaring a statute invalid
unless in the clearest cases, especially if, without serious detriment to
justice, the decision can be delayed until the superior court can have
opportunity to pass upon it. There may be cases where, by
inadvertence or accident, a bill which has gone through all the forms
required for valid legislation is, nevertheless, clearly and without
guestion invalid; but except in such cases the spectacle of an inferior
magistrate, having merely police or other limited jurisdiction,
assuming to pass judgment upon the legislation of his State or
country, and declare it invalid, can only be ludicrous.

Essa situacdo de proeminéncia dos Tribunais Constitucionais permaneceu
praticamente irretocada nos principais expoentes globais. Por isso, ainda que
tribunais de competéncia global remontem ao inicio do século XX*'°, estes possuiam
viés muito mais arbitral e diplomético, direcionados a solucao de controvérsias entre
Estados que pouco influenciavam em assuntos internos das nacoées.

A comunidade internacional ndo cabia interferir em medidas de ambito
meramente doméstico dos Estados, sob pena de grave lesdo ao principio da
soberania. Sabidamente, o ponto de virada foi a ecloséo de duas Guerras Mundiais
em um curto espaco de tempo. Afinal, “que os Estados pudessem acionar um
tribunal internacional era, ha tempos, algo impensado a Gtica do direito internacional
classico. Foi preciso esperar os horrores da Primeira Guerra Mundial, e sua
repeticdo durante a Segunda Guerra, para que tal possibilidade se tornasse

concebivel”. (ZIEGLER, 2012, p. 50).

3. O desenvolvimento da Jurisdi¢&o Internacional
O fim da Segunda Guerra Mundial e a gradual revelagdo dos crimes
cometidos pelos regimes totalitarios que assolaram as décadas de 1930 e 1940
remoeram a comunidade internacional — sendo a Alemanha nazista e a Italia fascista

0s exemplos mais citados, ainda que, em se tratando de regimes totalitarios, a Unido

219 Cite-se, a titulo de exemplo, a Corte Permanente de Justica Internacional, cujo Estatuto foi

adotado em 1920, o qual citava, em seu artigo 1°, a Corte Permanente de Arbitragem, organizada
pelas Convencdes de Haia de 1899 e 1907.
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Soviética e a China comunistas, além de outros, também tenham perpetrado uma
parcela enorme de atrocidades®®.

Foram exatamente fatores como um respeito cego a soberania (CASSESE,
2005, p. 5), aléem do apoio em um positivismo kelseniano levado as ultimas
consequéncias, que possibilitaram a ascensao de teratologias como o partido
nazista alem&o. Sob a otica da legalidade meramente formal, o partido nazista
ascendeu e se perpetuou no poder de maneira legitima. Ou seja, “0 nazismo e o
fascismo ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a
barbarie em nome da lei” (PIOVESAN, 2011, p. 37).

Hannah Arendt, ao descrever o julgamento de Adolf Eichmann, burocrata
nazista, traz uma interessante reflexao sobre a constitucionalidade de que gozavam
as ordens emanadas pela cupula do Nationalsozialistische Deustche, o partido
Nazista (1999, p. 35, grifo do autor):

O que ele fizera era crime so6 retrospectivamente, e ele sempre fora
um cidadéo respeitador das leis, porque as ordens de Hitler, que sem
duvida executou o melhor que pbéde, possuiam “forca de lei” no
Terceiro Reich. (A defesa poderia ter citado, em apoio a tese de
Eichmann, o testemunho de um dos mais conhecidos peritos em lei
constitucional do Terceiro Reich, Theodor Maunz, entdo ministro da
Educacéo e Cultura da Baviera, que afirmou, em 1943 [em Gestalt
und Recht der Polizei]: “O comando do Fuhrer [...] € o centro absoluto
da ordem legal contemporanea”.)

As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial tiveram em
boa parte a chancela estatal, dentro da qual estéd incluido, por Obvio, o Poder
Judiciario. A titulo de ilustragdo, cite-se excerto da obra de Diemut Majer (2003, p.
16, grifo do autor), no qual se percebe como o desrespeito ao Estado Democratico e
aos Direitos Fundamentais pode nascer e se consolidar a sorrelfa, sob o manto de
suposta legalidade, sendo plenamente aplicado pela judicatura, fato que ocorreu na

Alemanha nazista:

Not only was the Fihrer's authority as such, along with its procedural
and substantive unconditionality adopted without reservation by the

220 Na era Stalin da URSS, pelo menos 63 mil camponeses foram executados e mais de um milhao

foram deportados, entre 1929 e 1932. Em um salto para a década de 1960, a Revolugdo Cultural
promovida por Mao Tse-Tung matou meio milhao de pessoas. Vide BROWN, 2010, p. 87 e 386.
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jurisprudence community, but, with the stroke of a pen, the obvious
conclusions were drawn regarding constitutional institutions as a
whole. The principle of separation of powers was declared by
National Socialism to have been “overcome”; all constitutional norms
were tacitly annulled; the fundamental civic rights were mocked and
pillored as “objective features” of the bourgeois constitution and
proclaimed “outdated”. [...] The law became merely an "expression of
the will of the Fuhrer”, and the obligation of the state organs to uphold
the law was transformed into the duty to smoothly carry out the
Fuhrer's will.

Em linhas gerais, pode-se dizer que situacbes como esta levaram o Direito
Internacional a procurar, de maneira mais eficaz a partir de 1945, modos de proteger
a dignidade da pessoa humana, ainda que isto levasse a uma mitigacao da teoria
classica do principio da soberania (PIOVESAN, 2011, p. 40).

Esta analise, contudo, ndo deve ser feita de maneira superficial. O segundo
pos-guerra teve como efeito catalisador ndo somente o desenvolvimento da
jurisdicdo internacional na tutela dos direitos humanos, mas também a frequente
positivacdo destes direitos em diversas constituicbes — como se deu na Alemanha
livre do regime nazista -, e a subsequente guinada da jurisdicdo constitucional como
protagonista no cendrio juridico e politico (BARROSO, 2011, p. 108).

Em que pese este fato, tornou-se cabal para a comunidade internacional
p6s-1945 que também o Poder Judiciario ndo foi capaz, ainda que independente em
relacdo aos demais poderes, de cumprir seu mandamento histérico-constitucional,
relativo a tutela dos direitos fundamentais de seus cidaddos, o que explica, ao
menos em parte, a copiosa criacdo de tribunais internacionais apés 1945.

Esta preocupacéo internacional com a efetivagao dos Direitos Humanos néo
se da sem motivo ou por apenas por altruismo, mas decorre também de uma
necessidade pratica da comunidade das nacdes, a fim de perseguir ideias de
estabilidade mundial e paz.

Com a desenrolar das grandes guerras, percebeu-se que um objetivo de paz
duradouro somente seria tangivel diante da efetivacdo de tais direitos mesmo em
Estados alheios e pouco suscetiveis ao controle internacional. Neste ponto,
pontualmente explicita Bobbio que “o desprezo pelos direitos do homem no plano
interno e 0 escasso respeito as autoridade internacional no plano externo marcham
juntos. Quanto mais um governo for autoritario em relacdo a liberdade dos seus
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cidadao, tanto mais sera libertario (que me seja permitido usar essa expressao) em
face da autoridade internacional” (BOBBIO, 2004, p. 38).

Tais fatos deram inicio a um processo que estd ainda em constante
desenvolvimento, cujo ponto embrionario pode ser indicado com a criacdo da
Organizacgédo das Nacdes Unidas, em 1945 - pela Carta da ONU -, e a adoc¢ao, pela
Assembleia Geral das NacgOes Unidas, em 1948, da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que em seu artigo 1° proclama que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

Estes dois documentos sdo de superior importancia para a ordem juridica
internacional, uma vez que, em grande parte, refletem a superacdo de paradigmas
do passado e a busca de um ideério de justica internacional. Seja pelo fato de que a
Declaracdo de 1948 pode ser apontada como um marco da instituicAo dos
individuos como sujeitos de direitos na ordem internacional, “adquirindo uma nova
cidadania, a cidadania mundial” (BOBBIO, 2004, p. 117), seja pelo teor do artigo 103
da Carta das Nacfes Unidas que prevé a supremacia da mesma em detrimento de
demais obrigagOes originarias de acordos internacionais diversos, 0 que erige esta
Carta (que ja em seu artigo 1°, 1 predispde que as Nacgbes Unidas tem como
propésito a manutengdo da paz), ao “apice da hierarquia das normas do direito
internacional publico, equiparando-se a hierarquia que detém as normas
constitucionais em relagdo as leis e demais normas de direito interno estatal”
(MAZZUOLI, 2013, p. 142).

Desta forma, assim como o segundo pdés-Guerra marcou uma era de
‘renascimentos”, também a jurisdicdo como meio de solugdo de conflitos a nivel
internacional se viu ressurgir apds o fracasso da Liga das Nacdes e de suas
instituicdes correlatas em evitar uma segunda Grande Guerra (BARACUHY, 2006).

Neste sentido, a atuacdo e a ingeréncia destas Cortes Supranacionais em
ambito doméstico se tornou cada vez mais relevante e palpavel, influindo
sobremaneira na vida dos cidaddos (TRINDADE, 2013, p. 14), demonstrando o
qguanto a jurisdicao internacional se embrenhou nos amagos do Estado, devendo ser

estudada, repensada e compatibilizada pelo Direito Constitucional.

218



¥
1A
lip i

4. O cumprimento de sentencas internacionais em ambito nacional

No capitulo antecedente foram estudadas as origens dos sistemas
internacionais de jurisdicdo, de modo que cabe agora analisar a efetivacdo das
sentencas proferidas por estes 6rgdos no ambito domeéstico, principalmente em
situacdes de conflito com o Poder Publico nacional. A questdo serd abordada com
base na principal Corte Internacional a influenciar o Estado brasileiro: a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Isto porque este Tribunal j& condenou o Brasil por violacdes aos Direitos
Humanos em quatro oportunidades: em 4 de julho de 2006, 6 de julho de 2009, 23
de setembro de 2009 e 24 de novembro de 2010 nos casos Ximenes Lopes, Escher,
Garibaldi e Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”), respectivamente.

Este dltimo ganhou maior projecdo em virtude de que a sentenca foi
prolatada poucos meses depois do Supremo Tribunal Federal se manifestar
contrariamente a revisao da Lei de Anistia (Lei n° 6.683/79). Enquanto isso, a Corte
Interamericana caminhou em sentido diametralmente oposto ao afirmar que a norma
“carece de efeitos juridicos”, por violar a Convengdao Americana.

Fora isso, dos casos citados, apenas Escher y Otros v. Brasil (Sentenca de 6
de julho de 2009. Serie C No. 200) foi encerrado, o que significa que, nos demais, as
medidas de reparacdo determinadas pela Corte ndo foram consideradas
satisfatoriamente cumpridas, continuando sob superviséo.

Estas condenagbes ndo se limitaram a determinar reparagdes meramente
pecuniarias as vitimas, mas também visaram mudancas no ordenamento juridico
nacional, a efetivacdo de politicas publicas pelo Estado brasileiro e a realizacédo das
mais variadas diligéncias, a fim de evitar novas violagcdes de Direitos Humanos.
Dentre tais determinacdes, podem-se citar:

a) A realizacdo de investigacbes e aplicacdo de sancdes aqueles
considerados responséaveis por violagdes de Direitos Humanos, mesmo diante de
posi¢des divergentes do Poder Judiciario e da atual legislacdo do pais;

b) A criacdo do tipo penal de desaparecimento forcado de pessoas em
ambito interno, em conformidade com os parametros interamericanos (Gomes Lund
e outros “Guerrilha do Araguaia” versus Brasil, Sentenca de 24 de novembro de

2010 — Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas).
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c) A obrigacdo do Estado em desenvolver programas de formacdo e
capacitacdo de profissionais do ramo médico referente a saude mental “sobre os
principios que devem reger o trato das pessoas portadoras de deficiéncia mental,
conforme os padrdes internacionais sobre a matéria” (Ximenes Lopes versus Brasil,
Sentenca de 4 de julho de 2006 - Mérito, Reparacdes e Custas) e a instituicdo de
programas ou cursos permanentes e obrigatorios sobre direitos humanos dirigidos a
todos os niveis hierarquicos das Forcas Armadas brasileiras (Gomes Lund e outros
“Guerrilha do Araguaia” versus Brasil, Sentenca de 24 de novembro de 2010 —
Excec¢bes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas);

A discusséao gerada pelo caso Gomes Lund, em virtude da divergéncia entre
as cortes, amplificou-se ainda mais, adotando certo viés politico, em virtude da A¢éo
Penal n° 470/MG que tramitou perante o Supremo Tribunal Federal, em que réus
condenados insurgiram-se contra o julgamento perante o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

E questionada a garantia do duplo grau de jurisdicdo (artigo 8, 2, h, da
Convencao Interamericana), com base precipua no precedente Barreto Leiva v.
Venezuela (Sentenga de 17 de novembro de 2009. Serie C No. 206), no qual a CIDH
determinou que o Estado venezuelano concedesse possibilidade de apelacéo da
sentenca penal condenatéria a um réu que, mesmo sem possuir prerrogativa de
funcao, foi julgado em Unica instancia pela Suprema Corte daquele pais.

Torna-se nitido que a possibilidade de mandamentos estatais serem
infirmados por Cortes supranacionais tormenta o imaginario nacional, seja em razédo
da tradicdo juridica brasileira, voltada mais a soberania interna (CANOTILHO, 2013,
p. 45) - paradigma que apenas deu sinais de alteracdo com a vinda da Constituicao
brasileira de 1988 - seja até mesmo por eventuais preocupacdes politicas.

Contudo, como visto, a jurisdicdo internacional esta em constante evolucao
desde o fim da Segunda Guerra Mundial, tendo como uma das caracteristicas
principais a relativizacédo do principio da soberania.

Isto porgue as Cortes Internacionais, no ambito de sua respectiva
competéncia, cabe interpretar os tratados aos quais estdo atreladas, de modo a
exercer eficazmente sua jurisdicdo. Logo, assuntos que dizem respeito as diversas

nacdes soberanas contratantes bem como a aplicacdo dos tratados internacionais
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s6 podem ser dirimidos por estas Cortes, vez que os Estados se submeteram
voluntariamente as suas jurisdi¢des. Afinal, caso cada Estado-membro pudesse
interpretar a sua maneira um Tratado, ndo haveria, de fato, um padrao juridico a ser
seguido igualmente por todos o0s contratantes, o que poderia gerar apenas
inseguranca juridica e parca efetividade real (RAMOS, 2012, p. 355).

A teoria que justifica esta construcdo ndo é, de maneira alguma, recente.
Podem-se tracar paralelos que remontam ao inicio do Federalismo norte-americano.

Nos anos que antecederam a adocao da Constituicdo dos Estados Unidos
da América em 1787 e nos imediatamente subsequentes, as Treze Colbnias se
depararam com a problematica da instituicdo de um poder central, a Unido Federal,
e como jurisdicionalizar a infinitude de relacdes que dai advém, as quais, por
conseguinte, constituem interesses legitimos de toda a Nacao.

Como as Treze Colbnias se uniam para formar uma Federagéo, urgia a
necessidade de se instituir um sistema federal de jurisdi¢cdo, uma vez que caso cada
Estado pudesse interpretar e aplicar, cada qual a sua maneira, a Constituicdo
Federal e as leis emanadas pelo Congresso, ndo haveria padrao juridico a ser
seguido, o que geraria inseguranca, instabilidade institucional e a verdadeira quebra
do pacto que se formava.

Acerca destas questbes preceituou Hamilton: “The mere necessity of
uniformity in the interpretation of the national laws, decides the question. Thirteen
independent courts of final jurisdiction over the same causes, arising upon the same
laws, is a hydra in government, from which nothing but contradiction and confusion
can proceed” (HAMILTON; MADISON; JAY, 2012, p. 361).

Fazia-se necessdaria uma forca coercitiva capaz de obrigar os Estados-
membros a observar fielmente a legislacéo federal, uniformizando a jurisprudéncia e,
caso necessario, podendo rever as decisbes proferidas em ambito estadual.
Doravante, em paralelo aos juizes e Tribunais de cada Estado-membro da
federacao, foi instituido um sistema federal de Justica que culminava na Suprema
Corte, um Tribunal que detém a competéncia de dar a ultima palavra a respeito da
legislacdo federal e da Constituicdo, a norma fundamental.

Ora, depois de conquistada a independéncia do Império britanico, o que

eram as Treze Coldnias sendo Estados independentes e soberanos que assinavam
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um pacto no qual abdicavam de parte de suas competéncias originarias “em Ordem
de formar uma mais perfeita Uniao™?

Atualmente, ainda que nao se tratem de Estados dispostos a criacdo de uma
nova Federacdo, com a derrogacédo total de sua soberania, 0s pontos similares com
0 panorama tragado sao patentes. Afinal, se os Estados almejam objetivos comuns,
conjurados em tratados internacionais, nada mais sensato do que instituir um
intérprete comum destes mesmos diplomas, com a capacidade de dirimir conflitos
por meio da atividade jurisdicional.

Sendo assim, ndo ha qualquer escusa suficientemente capaz de afastar a
obrigacdo do Estado em cumprir, peremptoriamente, as determinagdes emanadas
pelos Tribunais internacionais. Afinal, se a competéncia da Corte foi regularmente
aceita, o Estado acaba por integrar tal sistema normativo, ndo podendo se eximir do
cumprimento das sentencas, sob pena de incidir nas san¢gfes cominadas a
desobediéncia do pacto.

Poderia-se questionar se este repasse de competéncias (da esfera nacional
para a internacional) € valido do ponto de vista constitucional, principalmente em
razdo de uma suposta lesdo ao principio da soberania. Tais questionamentos néo
devem prosperar.

Primeiramente, a mitigac&do do principio da soberania decorre por razées de
ordem histérica, como dito alhures. A imposicdo de um viés absoluto a soberania
tende a criar tensbées na ordem internacional e refletir em ameacas a paz,
principalmente em situagdes limite, de graves violagbes aos direitos humanos.
Segundo Cassese (1999, p. 24), “no presente contexto da comunidade internacional,
trés valores fundamentam o sistema das relacdes interestatais: a paz, os direitos
humanos e a autodeterminacdo dos povos. No entanto, em caso de colisédo entre
dois ou mais destes valores, deve sempre prevalecer a paz como fator
preponderante”.

Em segundo lugar, esta relativizacdo decorre também de uma necessidade
pratica e factual dos proprios Estados, que ndo podem mais garantir seu préprio
desenvolvimento acaso mantenham posturas isolacionistas em relagdo ao restante

do globo.
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O intenso fluxo de capitais e de informagfes, o desenvolvimento tecnologico
aparentemente sem limites, o aumento de protagonistas na cena internacional, com
a participacdo de organismos internacionais, organizacdes ndo-governamentais e
demais Estados, a preocupacdo com ameacas aparentemente intangiveis, mas nem
por ISSO menos preocupantes, como o terrorismo, a espionagem, o uso indevido da
rede mundial de computadores, crise ambiental, lavagem de dinheiro e criminalidade
organizada, torna imperiosa a necessidade de que o Estado efetivamente atue em
parceria com 0s demais atores da ordem internacional.

Neste sentido, a globalizacdo possui, segundo Luiz Claudio Coni, uma real
forca normativa fatica, na medida em que a imperatividade de suas relagbes impde a
alteracdo de dogmas até entdo tidos como universalmente aceitos, como a propria
ideia da Constituicdo como uma norma superior. Isto porque, em caso de um conflito
desta com as necessidades da politica internacional, o caminho mais politicamente
viadvel seria a reforma da Lei Fundamental e ndo a dendncia ao tratado ou acordo
diplomatico, “dada a ‘forca normativa’ dos fatos e a impossibilidade de isolamento
diante das realidades econémicas pos-globalizagao” (CONI, 2006, p. 72).

Fora isso, h4 sempre que se ter em mira que a participacdo em um
organismo internacional e em um sistema internacional de jurisdicgdo de maneira
nenhuma se confunde com submissdo a um Tribunal estrangeiro, ou seja, afeto a
soberania de um outro Estado.

Quando se trata de um ato emanado por um Estado estrangeiro,
completamente alheio as instituices nacionais, € obrigatoriamente necessaria a sua
homologacédo pela autoridade brasileira competente para que possua validade em
territério nacional, sob pena de lesdo a soberania. Contudo, esta hipétese nao se
confunde com o ato juridico de um 6rgao jurisdicional supranacional e do qual o
Estado seja parte integrante.

No primeiro caso, ha a perfeita aplicacdo do brocardo par in parem non
habet imperium, pois o Estado receptor ndo teve qualquer participacdo na prolagéao
do ato, que foi totalmente regido por direito estrangeiro. JA na segunda hipotese, 0
Estado anuiu com o ordenamento juridico convencional, acatando a jurisdicdo da
Corte Internacional e, mais do que isto, se constituiu parte integrante desta

instituicdo e de seu corpo normativo.
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Ademais, cabe ressaltar que, no que toca a Constituicdo brasileira, o
respeito a soberania e independéncia nacional (art. 1°, | e art. 4°, I), convive lado a
lado com valores de igual ou superior importancia, como a cooperacao entre 0S
povos para 0 progresso da humanidade (art. 4°, 1X) , a prevaléncia dos direitos
humanos e o respeito a dignidade da pessoa humana (art. 4°, 1l e art. 1°, Ill) e a
defesa da paz (art. 4°, VI).

Sendo assim, a Constituicdo prevé uma seérie de dispositivos que tendem a
alargar o rol de direitos fundamentais previstos originariamente na Carta, o que
acaba ndo s6 por viabilizar, mas também recomendar a adocdo de tratados que
visem a cooperacao e a garantia em matéria de Direitos Humanos.

Neste sentido s&o os artigos que prevéem, v.g., a aplicacdo imediata de
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, 81°); a adoc¢éo de
uma clausula aberta que reconhece a existéncia de direitos ndo expressamente
enumerados na Constituicdo, mas que decorrem do regime democratico, dos
principios adotados pela Carta ou dos tratados internacionais de que a Republica
seja signataria (art. 5°, 82°); a equivaléncia a emendas constitucionais dos tratados e
convencgOdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros (art. 5° 83°, incluido pela Emenda Constitucional n°® 45 de
2004); e, mais enfaticamente, a submissdo a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional (art. 5° 84°) e a propugnacdo pela formagdo de um tribunal
internacional dos direitos humanos (art. 7° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias)

Em mira destes ideais, € sabido que a observancia das sentencas
internacionais é de rigor no territério nacional, seja através da jurisprudéncia firmada
pela Corte sobre a matéria em voga, seja pelos efeitos vinculantes que a deciséo
tenha refratado em ambito interno.

Desta forma, coaduna-se com 0 entendimento exposto inicialmente, no
sentido de que a palavra final acerca da interpretacdo do ordenamento juridico néo é
mais prerrogativa unica do Poder Judiciario nacional, mesmo de seu 0rgao maximo,
o Supremo Tribunal Federal. A ratificacdo de instrumentos internacionais de

protecdo aos Direitos Humanos significa, como corolério légico, o respeito ao
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MESTRADO

intérprete final destes tratados, o que, em ambito interamericano, se personifica na
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Cabe ressaltar que o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento dos Recursos Extraordinarios 349.703/RS e 466.343/SP?*' nao
representa Obice para a atuacdo da Corte Interamericana. Ainda que o Supremo
possa exercer o controle de constitucionalidade das normas internacionais
incorporadas ao ordenamento juridico, tal prerrogativa ndo exclui, de maneira
alguma, a atuacdo da Corte Interamericana, que continua a ser um intérprete
supranacional de toda a atuacdo estatal, passando por todas as esferas de poder
(Legislativo, Executivo e Judiciario) de todos os entes que compde o pacto
federativo, sejam eles a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios (PETERKE,
2009, 143).

Tratam-se de duas esferas distintas de controle e de protecdo, o da
constitucionalidade e convencionalidade. Desta maneira, é possivel que, por
exemplo, uma lei ou ato normativo seja plenamente compativel com a Constituicéo,
mas simultaneamente incompativel com a Convencdo Americana e 0s demais
tratados que moldam o Sistema Interamericano, e vice-versa. Em ambos 0s casos,
s6 had uma solucdo possivel: a invalidagdo da norma inconstitucional ou
inconvencional.

Exemplo pratico ocorre no caso do julgamento, por ambas as Cortes, da Lei
de Anistia, no qual, como dito em linhas anteriores, o Supremo Tribunal Federal
declarou a validade da norma e a Corte Interamericana a repudiou. Em situacdes
como esta, entendemos que a decisdo prolatada pela Corte brasileira ndo afeta de
qualquer modo a decisao internacional. Como dito na sentenca do caso Gomes
Lund, uma norma que contrarie a Convencao acaba por “carecer de efeitos
juridicos”, ainda que seja valida constitucionalmente, isto porque a invalidade, no

caso, possui fundamento diverso.

22l gegundo o qual tratados que versem sobre Direitos Humanos que sejam incorporados ao

ordenamento juridico por processo diverso daquele previsto no art. 5°, 83° da Constituicdo Federal
detém status supralegal, como o € a Convengdo Americana. Ou seja, estdo abaixo da Constituicao
Federal na hierarquia de normas.
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Sendo assim, contemporaneamente ha que se entender que a atuagao
Estatal deve passar por duas esferas de protegdo, dois crivos de validade: a das
normas constitucionais e daquelas que regem o Sistema Interamericano, de modo a
coexistirem mutuamente dois intérpretes finais, o0 Supremo Tribunal Federal e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Vale ressaltar que a letargia do Congresso Nacional em editar normas que
confiram efetividade aos mandamentos proferidos por Cortes Internacionais as quais
o Brasil se submete, em especial a Corte Interamericana de Direitos Humanos, além
de constituir por si s6 uma violacdo a Convengcdo Americana (artigo 2°), ndo pode
representar escusa para o descumprimento das sentencas internacionais.

Desponta dai a premente necessidade de que tal efetivacao surja a partir do
reconhecimento da obrigatoriedade e autoridade das sentencas internacionais, a
semelhanca daquelas proferidas em ambito interno, pelo proprio Poder Judiciario
nacional.

A interiorizacéo do Direito Internacional requer um esforco conjunto de todas
as esferas de poder e, no que toca o Poder Judiciario, cumpre a adocdo de uma
postura dialogal com a ordem internacional, principalmente acerca da
compatibilizacdo de jurisprudéncias e a garantia de respeito as decisées emanadas
por érgdos a cuja jurisdicdo o Brasil voluntariamente se submeteu.

Neste mister, torna-se cabal que a responsabilidade por esta guinada
jurisprudencial recai essencialmente sobre o Supremo Tribunal Federal, a Corte
Constitucional, a qual cumpre o dever de reconhecer a aplicabilidade em territério
nacional das decisdes ndo somente da Corte Interamericana, mas também de todas
agueles Tribunais Internacionais aos quais o Brasil esteja vinculado, em razdo de
sua posicdo histérica de guardido da Constituicdo Federal e dos direitos
fundamentais.

Este estagio atual das instituicbes suscita inumeras discussdes e
interessantes possibilidades, ainda que esta “constitucionalizacdo” do direito
internacional ainda arque com dificuldades para se desenvolver no Brasil, em razéo
de uma ideia ultrapassada de que o respeito as sentencas internacionais significaria

leséo ao principio da soberania, o que, como visto, ndo se justifica.
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No que toca a validade das leis e atos normativos, além da citada Lei de
Anistia, diversas outras normas, algumas até mesmo de cunho constitucional,
vigentes no Brasil, dificlmente permaneceriam incélumes perante o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Apenas a titulo de exemplo, cite-se como
temas polémicos a legislacdo processual penal que submete civis a julgamento
perante Tribunais Militares, o exercicio da jurisdicdo penal em Unica instancia pelo
Supremo Tribunal Federal, a possibilidade da suspensédo de direitos politicos de
cidaddos mediante decisbes sem transito em julgado ou proferidas pelos Tribunais
de Contas e a tipificacdo do crime de desacato, v.g.

Uma vez que o Supremo Tribunal Federal adota o posicionamento de que as
normas internacionais referentes a direitos humanos que ndo tenham sido
aprovadas com o quérum especial de votacdo para emendas constitucionais detém
status supralegal, a tematica acerca de dispositivos da Constituicdo que sejam
incongruentes com as normativas do Sistema Interamericano torna-se tormentosa.
Contudo, ainda que ndo seja o foco principal do presente artigo, cabe
incidentalmente ressaltar que, no que toca o foro por prerrogativa de funcao previsto
na ConstituicAo Federal, este pode ser compatibilizado com a Convencao
Americana, sem que se tenha de praticar qualquer reforma constitucional. Isto
porque a Corte Interamericana entende que a instituicdo de foros especiais para o
julgamento de altas autoridades governamentais € compativel com a Convencao,
desde que em casos tais seja concedida ao acusado a possibilidade de apelacéo.

Segundo a CIDH, o julgamento Unico por um Tribunal Superior € possivel
desde que normas regimentais disponham, por exemplo, que a primeira instancia
seja conduzida pelo Presidente ou por uma das Turmas do Tribunal, havendo a
possibilidade de apelacdo para o Plenario, com a exclusdo daqueles julgadores que
ja tenham opinado sobre o caso (Barreto Leiva v. Venezuela. Judgment of
November 17, 2009, 190). Desta forma, seria possivel a harmonizacdo do foro por

prerrogativa de fungdo previsto na Constituicdo Federal brasileira com as diretivas
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do Sistema Interamericano de Direitos Humanos através de simples alteragdo na
legislacéo ordinaria e regimental®*.

Em relacdo a legislacdo infraconstitucional, entende-se que € incabivel
qualquer discussdo, de maneira que € imperativo a subserviéncia ao regramento
interamericano. Sendo assim, eventuais incompatibilidades deverdo ser declaradas
pelos juizos e Tribunais patrios, no exercicio do controle de convencionalidade. A
semelhanca do que se da na Unido Europeia, a judicatura nacional se torna também
um intérprete - ainda que ndo o ultimo - dos tratados internacionais que regem o
sistema, devendo seguir a jurisprudéncia da Corte Internacional sobre a matéria.

Logo, caso esteja em voga legislacdo ou ato normativo contrario a
Convencdo Americana, este devera ser declarado invalido, sob pena de ser
guestionado perante a prépria Corte Internacional e ter sua invalidade reconhecida
peremptoriamente, a semelhanca do que ocorreu com a Lei de Anistia — néo
obstante a existéncia de forte resisténcia ao acatamento desta decisdo, ao menos
enguanto perdura o siléncio do STF sobre o assunto.

Porém, as possibilidades de efetivacdo do Sistema Interamericano em nivel
doméstico vdo muito além da invalidacdo de normas. Por exemplo, a omissao
estatal em editar dispositivos que viabilizem o exercicio de direitos previstos na
Convencao constitui uma violacdo do dever de adotar disposi¢des de direito interno,
de modo que a Corte pode determinar um prazo para que o Estado promulgue a
legislacdo necessaria.

No caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela, trés juizes venezuelanos foram destituidos de seus
cargos por “haver incorrido em um erro judicial inescusavel”’. Ao final do processo, a
Corte entendeu que a destituicdo dos juizes representava “o resultado de um
processo lesivo das garantias judiciais e da protegédo judicial’, determinando a

reintegracdo das vitimas ao cargo e, mais do que isto, determinando prazo de 1 (um)

22 0 Supremo Tribunal Federal sinaliza para esta mudanca através da Emenda Regimental 49/2014,

que repassou parte da competéncia penal originaria para as Turmas, em detrimento do Plenario, que
continua a julgar apenas os Presidentes do Trés Poderes e o Procurador-Geral da Republica. Vide
artigos 9°, 1, j, k, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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ano para que o Estado venezuelano adotasse as medidas necesséarias para a
aprovacgdo de um Codigo de Etica do Juiz e da Juiza Venezuelanos.

Além disso, uma vez que toda a acdo ou omissao estatal pode ser objeto de
apreciacdo pelo Sistema Interamericano, nada impede que também atos judiciais,
como sentencgas e decisbes interlocutdrias sejam analisadas em processos perante
a CIDH.

Sendo assim, é possivel que uma decisdo do Poder Judiciario seja lesiva a
direitos reconhecidos pela normativa do Sistema Interamericano, de modo que a
Corte, além de conceder dada retribuicdo ao lesado, determine a superacdo do
julgado, mesmo aquele acobertado pelo manto da coisa julgada. Isto porque, em
gue pese o instituto da coisa julgada possuir matiz constitucional (artigo 5°, XXXVI),
suas hipéteses de revisdo, como a acdo resciséria ou a revisdo criminal, séo
delimitadas pela legislacéo infraconstitucional.

Calha ressaltar que, por 6bvio, a normatizacdo de um direito fundamental
pela legislacao infraconstitucional ndo pode vir a esvaziar o conteudo do préprio
direito que se procura regulamentar, sob pena do dispositivo se tornar letra morta.
Contudo, ndo parece que o conteudo do direito fundamental a coisa julgada se
esvaia quando se tem em vista a possibilidade da Corte Interamericana apreciar a
convencionalidade de decisbes proferidas pelo Poder Judiciario nacional. Isto
porque, além de se tratar de hipétese excepcional, o Judiciario ndo pode se escusar
de cumprir as obrigacées impostas pela normativa interamericana, uma vez que
também ele faz parte do Poder Publico estatal, o qual pode ser integralmente alvo
de andlise perante o Sistema Interamericano.

Deste modo, negar a mencionada prerrogativa a Corte Interamericana é
negar vigéncia ao artigo 63(1) da Convencgao, que “buscou atribuir a sentenga que
reconhece a afronta ao direito fundamental a mais ampla eficacia possivel [...]. Nao
se consagra apenas o direito a reparacao do dano, mas também e especialmente o
direto exercicio do direito violado” (TALAMINI, 2009, p. 216).

Como o Estado brasileiro faz parte do sistema da Convencéo Americana,
esta prerrogativa da Corte é integrante do ordenamento juridico interno, constituindo

uma das hipoteses de relativizacdo da coisa julgada.
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Na seara civel, o poder revisorio das decisdes da Corte Interamericana ja €
reconhecido por renomados processualistas, dentre eles Fredie Didier Jr., Paula
Sarno Braga e Rafael Oliveira (2008, p. 581), segundo os quais o principal problema
a se solucionar ndo seria a garantia da coisa julgada, mas sim o direito ao
contraditorio daquele prejudicado pela desconstituicdo da sentenca.

Mais uma vez, esta prerrogativa ndo esbarra na garantia da coisa julgada.
Afinal, se parcela consideravel da doutrina admite a relativizacdo da mesma em
casos de inconstitucionalidade do fundamento juridico do julgado, também com
razdo haveria de se admitir no caso de inconvencionalidade, ainda que
concordemos que o tema da relativizacdo da coisa julgada é sensivel e deva ser
raciocinado cuidadosamente (ROCHA, 2009).

N&o obstante, seguindo-se este posicionamento, ndo se vislumbra d&bice
para que a sentenca da Corte Interamericana possua carater semelhante também
na seara penal, como uma espécie diversa da revisédo criminal de desconstituicdo ou
reavaliacdo de julgados. Uma vez que o Estado € devidamente representado no
processo em tramite perante a CIDH e sendo ele o principal interessado no que toca
0 exercicio da persecucdo penal, mesmo em casos de ag¢do penal de iniciativa
privada, ndo subsistem maiores impedimentos para que esta propria Corte
determine a realizacdo de novos julgamentos, realizados com a fiel observancia dos
direitos fundamentais, e expeca ordens de soltura aos Estados, ao vislumbrar a
existéncia de processos viciados, persecuc¢fes infundadas, ou com base em tipos
penais reconhecidamente incompativeis com a Convencédo Americana.

A problematica maior, aqui, surge por outro angulo. Isto porque a atuacdo da
CIDH nédo necessariamente se limita a garantir ao maximo os direitos de defesa do
réu. Pode-se imaginar uma hipétese de grave violagdo dos direitos humanos
analisada sob um processo penal maculado pelo conluio entre Autoridades Publicas
e 0S réus, em que a persecucdo tenha sido instaurada de modo meramente
aparente, e em que ao final tenha ocorrido a absolvigao dos acusados, mesmo com
a existéncia de provas robustas. Ou, mesmo que ndo se perceba tal condi¢édo
nefasta de maneira tdo patente, o Estado, por mera ineficiéncia, tenha falhado em

responsabilizar criminalmente quem deveria ter sido punido.
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Em situagcbes como estas, poderia a Corte, por exemplo, desconstituir um
julgado absolutério e determinar a realizagdo de um novo julgamento, no qual haja
ndo a obrigacdo de condenacdo, mas sim de observancia de uma acusacao
eficiente e de um julgamento imparcial? Nao se estaria ai a ferir a proibicdo ao bis in
idem, ou double jeopardy, na medida em que ndo se pode processar alguém duas
vezes pelo mesmo fato, esbarrando em garantias fundamentais consagrados pelo
Direito Penal?

Esta ideia tem sido abordada com maior especificidade sob o foco do
Estatuto de Roma, que possibilita ao Tribunal Penal Internacional julgar uma pessoa
que ja tenha sido julgada por outro tribunal em casos de desvirtuamento da
jurisdicao (vide artigo 20, 3, a e b).

Ou seja, no caso de cometimento de genocidio, crimes de guerra e crimes
contra a humanidade, cuja competéncia subsidiaria para persecucao reside no TPI,
podera este Tribunal ignorar um julgamento doméstico e determinar a entrega do
acusado, de modo a instaurar ele proprio novo processo penal. George Rodrigo
Bandeira Galindo defende a validade da norma ao afirmar que a mesma garante a
efetivagdo da justica, uma vez que “ha, sem duvida alguma, uma presuncgéo forte de
imutabilidade da coisa julgada, mas ndo ha como manté-la se seus pressupostos
violam postulados basicos da justi¢ga” (2013, p. 533).

Entendendo-se como valida a norma do Estatuto de Roma, né&o
vislumbramos maiores impedimentos para que a Corte Interamericana fosse
reconhecida semelhante prerrogativa. Obviamente que o novo julgamento haveria
de ser realizado pelo proprio Estado cujo decisum anterior foi ignorado, em razédo da
CIDH nédo deter competéncia para julgar individuos e ainda mais sob o viés do
direito penal internacional.

Contudo, a disposicao é conflituosa, ndo existindo solucdes pacificas. Se por
um lado esta em jogo a efetividade da justica, o recorrente subjetivismo do conceito
tende a equilibrar os lados da balanca, de modo que todos os interessados poderdo
se agarrar a direitos fundamentais para fazer valer seu interesse, possuindo cada
qual sua parcela de razdes pertinentes: seja pela realizacdo de um novo julgamento,

seja pela manutencao do anterior.
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Conclusdes

Por meio do presente trabalho procurou-se expor um panorama acerca da
origem de conceitos como soberania, jurisdicdo constitucional e Tribunais
Constitucionais, além dos principais motivos que determinaram a abertura da ordem
interna para uma cultura juridica cosmopolita, visando ideais de integracédo global,
busca da paz e garantia dos Direitos Humanos.

Neste ponto, procurou-se demonstrar que soberania e guarda dos direitos
fundamentais andam juntos. Afinal, como demonstra a historia, a abordagem
dissociada destes conceitos resulta em barbarie, quebra do pacto democratico e, em
Gltima analise, rupturas da paz no plano interno e internacional.

Logo, se o Poder Judiciario, a jurisdicdo constitucional e os Tribunais
Constitucionais tem sua razdo de ser na protecdo da Constituicdo e, por
conseguinte, dos Direitos Fundamentais, dai decorre a obrigatoriedade destes em
acatar a jurisprudéncia e as determinacdes das Cortes Internacionais as quais o
Estado esteja atrelado.

Este é um dos principais desafios da justica constitucional brasileira para os
proximos anos, conforme se depreende do discurso de posse na presidéncia do

Supremo Tribunal Federal do Ministro Ricardo Lewandowski, em 2014:

E preciso, também, que os nossos magistrados tenham uma
interlocugdo maior com 0s organismos internacionais, como a ONU e
a OEA, por exemplo, especialmente com os tribunais supranacionais
guanto a aplicagcdo dos tratados de protecdo dos direitos

fundamentais, inclusive com a observéancia da jurisprudéncia dessas

cortes®®,

A importancia dos Tribunais Internacionais cresce exponencialmente ao
redor do globo. Cada vez mais seus precedentes e determinacdes sao levados em
consideragcdo dentro do territério nacional. O alcance deste estagio ideal das
instituicbes se aproxima dia apOs dia, seja através da jurisprudéncia, profundos
estudos da doutrina sobre o tema e alteragdes, ainda que modestas, na escola

tradicional do ensino juridico brasileiro.

2 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoMinistroRL.pdf>.

Acesso em: 25/09/2014.
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Tais Cortes Internacionais sdo os intérpretes finais dos tratados aos quais o
Estado voluntariamente se submeteu. Sendo assim, conforme se percebe pelo
panorama historico anteriormente tragcado, o uso da soberania como escusa para o
descumprimento de decisdes ndo mais se justifica, mostrando-se necessaria, agora,
a verdadeira efetivagdo de uma postura dialogal entre os Tribunais nacionais e
internacionais, garantindo-se assim o respeito e a higidez do ordenamento juridico.

As construcfes tedricas expostas acima sdo apenas alguns exemplos de
como a ordem externa e, mais especificamente, a judicatura internacional pode
atuar, positivamente, em territério doméstico. Por ébvio, € reconhecido que estas
hip6teses sdo, no mais das vezes, situacdes limite, que em face da subsidiariedade,
desconhecimento e burocracia que cercam 0S organismos internacionais de
jurisdicdo, tendem a constituir espécimes raros de casos concretos a serem
observados.

Apesar disso, este € um quadro que dé& sinais de mudancas, como se pode
observar ndo sO pelas recentes condenacfGes que sofreu o Estado brasileiro mas
também pela crescente utilizacdo da jurisprudéncia internacional como ratio
decidendi pelos Tribunais patrios, conforme apontam estudos do Ministério da
Justica (BRASIL, 2013, p. 152).

A efetividade dos sistemas jurisdicionais internacionais ndo € cabalmente
atingida somente quando vitimas alcangcam uma sentenca de procedéncia ou um
parecer favoravel em ambito externo, mas sim quando as proprias instituicbes
publicas nacionais observam e respeitam, voluntariamente, a jurisprudéncia dos
Tribunais Internacionais dos quais o Brasil seja signatario. Neste sentido, em que

pesem 0s inimeros percal¢cos no caminho, aparentamos avancar.
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A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL PELA VIA DIFUSA: UM
ESTUDO DAS EXPERIENCIAS DE ESPANHA E ITALIA

THE EXPANSION OF THE DIFFUSE CONSTITUTIONAL JURISDICTION: A
STUDY OF THE EXPERIENCES OF SPAIN AND ITALY

Marcus Firmino Santiago224

Resumo: O Brasil vive um processo de esvaziamento progressivo da
jurisdicdo constitucional exercida de modo difuso, que perde espaco em favor do
modelo concentrado, de base europeia, sempre referido como o exemplo a ser
seguido, exaltando o papel das Cortes Constitucionais e sua atuacao exclusiva no
controle de constitucionalidade. H4, contudo, um equivoco nesta caminhada, que se
evidencia pela analise da realidade presente em diversos paises europeus, cujos
sistemas de justica constitucional estdo cada vez mais abertos a incorporar
elementos tipicos do modelo difuso, de orientacdo norte-americana, mostra de uma
preocupacao em adequar a jurisdicdo ao desenho constitucional dominante desde o
pés Segunda Guerra. O estudo das experiéncias italiana e espanhola ilustra o
caminho trilhado naquele continente e deve servir como referéncia para se repensar

0 processo de abandono do sistema difuso no Brasil.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional; Sistema americano; Sistema

europeu.

Abstract: Brazil is experiencing a process of progressive emptying of
constitutional jurisdiction exercised in diffuse mode, which loses space in favor of the
model focused, European-based, always referred to as the example to be followed,
extolling the role of Constitutional Courts and his performance in the constitutionality

control. There is, however, a misconception on this option, which is evidenced by the

224 Doutor em Direito do Estado — UGF/RJ. Professor do Curso de Mestrado em Direito do Instituto

Brasiliense de Direito Publico — IDP. Advogado.
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analysis of reality present in several European countries, whose constitutional justice
systems are increasingly open to incorporate typical elements of the diffuse model,
American guidance, which shows a concern to adapt the jurisdiction to the dominant
constitutional design since the post World War. The study of Italian and Spanish
experiences illustrates the path trodden in that continent and should serve as a
reference to rethink the process of abandonment of the fuzzy system in Brazil.

Key-words: Constitutional jurisdiction; American system; European system.
Introducéo

Em sua origem e durante varias décadas, o sistema de controle judicial de
constitucionalidade brasileiro se filiou ao modelo norte-americano, adotando um
mecanismo que permite analisar a validade das normas juridicas de forma difusa e

em concreto por qualquer instancia do Poder Judiciério.

Esta tradicdo nacional, contudo, vem sendo suplantada pela incorporacdo de
elementos oriundos do denominado sistema europeu, que deposita sua confianca
em um modelo de controle concentrado e abstrato, realizado com exclusividade por
uma Corte Constitucional, instancia organizada de modo apartado dos Poderes
estatais tradicionais e que, em muitos casos, funciona como uma espécie de Poder

Moderador.

Segundo Gilmar Mendes, “A amplitude conferida pela Constituicdo de 1988
ao controle abstrato de normas contribuiu para tornar visiveis as inadequacdes ou
insuficiéncias do modelo difuso de controle de constitucionalidade.”?®® Tais
insuficiéncias, combinadas com a expansdo do sistema concentrado por obra do
novo desenho constitucional surgido em 1988, estariam levando a jurisdicao

constitucional brasileira a uma transicdo, num movimento que claramente aponta

225 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 1254.
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para a reducéo do papel desempenhado por instrumentos tipicos do sistema difuso

e 0 crescimento do modelo concentrado, que toma seu lugar.

O alargamento do rol de legitimados para propositura de acles diretas,
assim como a previsdo de novas modalidades procedimentais para controle em
abstrato da validade das leis, seriam marcantes indicios da prioridade conferida ao
arquétipo que concentra no Supremo Tribunal Federal a prerrogativa de analisar a
constitucionalidade das normas juridicas. Esta tendéncia, iniciada com o advento da
atual Constituicdo, representaria 0 movimento inicial que podera culminar com o

definitivo abandono do sistema difuso.?%®

De fato, o Congresso Constituinte de 1987/1988 cuidou de fortalecer os
mecanismos procedimentais para defesa da nova Constituicdo brasileira. Preferiu,
contudo, apostar suas fichas no modelo concentrado, conquanto tenha permitido a
sobrevivéncia do sistema difuso. E desde a promulgacao da atual Constituicdo, este
ultimo modelo de controle de constitucionalidade vem perdendo espaco e tendo sua

eficacia contestada, sendo sucessivamente atacado em diversas frentes.

Ao argumento da necessidade (real) de reduzir a quantidade de processos
que chegam ao Supremo Tribunal Federal, aprofundou-se a busca por limitar as
possibilidades da jurisdicdo constitucional pela via difusa. De um lado, encontra-se
todo um conjunto de novas leis (e, com o advento da Emenda Constitucional n.
45/2004, também de novos dispositivos constitucionais) que cuidam de fortalecer a
autoridade do Supremo Tribunal Federal, reduzindo o espaco para discussdes
perante os demais 6rgaos jurisdicionais. De outro, uma postura claramente ativista
da Corte Suprema nacional, que, nos ultimos anos, tem buscado afirmar sua
preponderancia por intermédio de sucessivos julgados com os quais amplia a

vinculacdo de todos as suas decisdes.

2% MENDES; COELHO; BRANCO. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 1247. Interessante notar

que em Portugal, pais que compartilha com o Brasil um sistema misto de jurisdicdo constitucional,
convivendo modelos difuso e concentrado, igual tendéncia é verificada por Carlos Blanco de Morais,
encontrando-se em sua obra longa andalise acerca das possiveis causas e um alerta quanto as
potenciais consequéncias decorrentes do abandono do modelo difuso. MORAIS, Carlos Blanco de.
Justica Constitucional. O contencioso constitucional portugués entre o modelo misto e a tentac&o do
sistema de reenvio. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 989-1000.
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Deve ser destacado, contudo, que o caminho trilhado pela jurisdicéo
constitucional brasileira, rumo a ado¢édo de um sistema exclusivamente concentrado,
discrepa da tendéncia verificada em diversos paises europeus, alguns dos quais

frequentemente citados como referenciais nesta caminhada.?*’

Em verdade, jA ha algumas décadas ha um claro movimento naquele
continente no sentido de romper as concepcoes tradicionais que informaram o
desenho inicial da jurisdicdo constitucional europeia, de tradicdo austriaca e
inspirada na obra de Hans Kelsen. A nocdo de atividade desenvolvida
exclusivamente por uma corte especializada cede espac¢o a uma logica colaborativa,
na qual o papel dos juizes ordinarios (denominacéo atribuida a todos os julgadores
gue ndo componham a Corte Constitucional) € ampliado e exaltado, sendo-lhes

confiadas variadas tarefas voltadas a imprimir efetividade a Constituicao.

Tendo em mira o cenario presente na realidade brasileira, é relevante
analisar as experiéncias de alguns paises europeus nos quais as dificuldades
conceituais e praticas vivenciadas pela jurisdicdo constitucional tém sido
eguacionadas por meio da abertura a uma maior participacédo dos juizes ordinarios,
movimento oposto ao ocorrido no Brasil. Dai que a presente pesquisa objetiva
compreender o cenario atual da jurisdicdo constitucional em algumas nacdes que,
tradicionalmente, sdo fontes de referéncia para os estudos da matéria, como forma
de lancar novas luzes sobre o debate acerca da manutencdo e valorizacdo do

sistema difuso.

A escolha por uma analise mais detida da realidade vivenciada na Espanha
e na ltalia se deve ao grau de avanco verificado nestes dois lugares, havendo ja
robusto conjunto de decisbes, estudos e, no caso da Espanha, alteracdes
legislativas que corroboram e impulsionam este processo de hibridagdo entre os

sistemas jurisdicionais difuso e concentrado.

21 O fortalecimento do Supremo Tribunal Federal é uma reivindicacdo de expressiva camada do

pensamento juridico brasileiro que defende, inclusive, a alteracdo de suas competéncias e estrutura
para que adquira as feicdes das Cortes Constitucionais europeias. Na ocasidao em que estavam em
curso debates acerca da proposta que seria convertida na Emenda Constitucional 45/2004, varias
vozes se fizeram ouvir neste sentido. Veja-se, a propdsito, entre outros: GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Da Necessidade de Transformag&o do Supremo Tribunal Federal em Corte Constitucional.
Disponivel em http://www.mundojuridico.adv.br Acesso em 13 mai. 2005.
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1. A préatica da jurisdicdo constitucional: exemplos de experiéncias

transformadoras

E quase um lugar comum nos textos que retratam os sistemas de controle
de constitucionalidade informar a existéncia de dois modelos dominantes,
denominando-os de europeu e norte-americano, em razdo da presenca, ou nao, de
um oOrgdo dotado de competéncia exclusiva para analise da legitimidade
constitucional das leis. O primeiro se caracteriza pela presenca de uma Corte
Constitucional com atribuicdes especificas e atuacdo concentrada; o segundo, pela
competéncia exercida difusamente por todos o0s juizes para realizacdo do controle

de constitucionalidade diante de casos concretos.

Uma andlise mais cuidadosa da realidade vivenciada hoje no continente
europeu demonstra que esta divisdo cartesiana ndo é muito precisa. Em verdade,
sao varios 0s elementos presentes na regulamentacéo e nas praticas da jurisdicao
constitucional que indicam néo ser o sistema europeu tdo fechado e distante de seu

par norte-americano.

Giancarlo Rolla destaca a tendéncia convergente presente entre ambos 0s
modelos, que os tém permeado de forma reciproca com elementos anteriormente

entendidos como tipicos de cada um, promovendo uma mescla de experiéncias:

Por un lado, los sistemas ‘centralizados’ parecieran abrirse a formas
de convivencia con la judicial review, como lo evidencia la realidad
del reciente constitucionalismo ibero-americano, que algunos autores
han definido ‘difuso-concentrada’, por el otro lado, los sistemas
‘difusos’ registran una tendencia de las Cortes Supremas a
monopolizar el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, acentuando
los elementos de centralizacion sustancial.?®

Analisando o modelo europeu, o autor identifica algumas caracteristicas que

evidenciariam este hibridismo. De forma ilustrativa, discorre sobre 0os mecanismos

28 RoLLA, Giancarlo. Juicio de Legitimidad Constitucional en Via Incidental y Tutela de los Derechos

Fundamentales. Revista Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca. n. 1, ano 2, 2004. Santiago: CECOCH. p. 306.
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que permitem a provocacdo das Cortes Constitucionais de forma incidental
(presentes em Espanha, Italia, Alemanha e Franca, por exemplo), entendendo-os
como uma incorporacdo de elementos do sistema difuso. Isto porque, embora o
orgado competente para decidir seja unico, todos os juizes podem provocar sua
atuacdo e o fazem apds terem analisado a validade do ato normativo que

fundamenta o caso concreto sob sua apreciagéo.

Embora ndo tenham um poder de decisdo final, declarando a eventual
inconstitucionalidade da norma sob andlise, € fato que o0s juizes ordinarios
participam ativamente do processo decisorio, pois ndo apenas detém a prerrogativa
de provocar a atuacdo da Corte especializada, mas precisam construir uma base

argumentativa que sustente seu pleito por uma manifestacao.

Mais ainda: o objeto do litigio € a constitucionalidade de uma lei em abstrato
e a decisédo final tera natureza abrangente e eficacia erga omnes. Porém, a origem
do debate processual € um caso concreto e a manifestacdo da Corte Constitucional
produzira resultados efetivos para as partes envolvidas no processo originario.

Exatamente como acontece no controle difuso de constitucionalidade.??°

Esta aproximagéo entre os sistemas reflete um processo de atualizacdo da
jurisdicdo constitucional, no que acompanha as mudancas experimentadas pelo

constitucionalismo nas ultimas décadas.

O forte movimento pela positivacdo de direitos fundamentais vivido no
periodo pés 1945 refletiu uma preocupacdo em preservar 0s interesses humanos
mais sensiveis. Como consequéncia deste processo, nestes direitos passaram a ser
reconhecidos parametros para organizacao da vida estatal e social, orientando toda
conduta humana no interior da comunidade juridica.?® Isto posto, a pauta de direitos

fundamentais assume, no constitucionalismo do pés Segunda Guerra, “(...) un valor

29 ROLLA. p. 309-310.

%9 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Sobre la situacion de la dogmatica de los derechos fundamentales
tras 40 afos de Ley Fundamental. in Escritos sobre Derechos Fundamentales. Baben-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 1993, p. 107.
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normativo y vinculante directo que (...) afecta a todos los poderes publicos y a todos

los ciudadanos (...)"?%*

Desde o instante em que semelhante contelddo foi agregado ao texto
constitucional, estavam lancadas as bases para que as Constituicbes deixassem de
ser vislumbradas tdo somente como um ato instituidor do poder estatal, passando a
ostentar o status de norma geral reguladora das relagdes sociais. Sua penetracao na
esfera das relacbes privadas deu-se, entdo, como uma consequéncia natural desta
realidade, permitindo-se admitir que, na contemporaneidade, as Constituicoes
recebam, ao lado de suas tarefas classicas de limitar o poder politico e garantir as
liberdades individuais, o dever de moldar as relagbes sociais, fornecendo as
condicbes de possibilidade para que sejam implementados direitos e atendidas

reivindicacdes dos mais variados grupos humanos.??

De fato, as Constituicdbes, com sua crescente abertura aos direitos
fundamentais, cada vez mais tém feito parte do dia-a-dia das sociedades. Assim
também em seus litigios, cuja solucdo demanda uma constante aplicacdo de normas
constitucionais, seja diretamente, seja como referencial interpretativo. Vive-se um
estado de completa submissdo aos preceitos constitucionais, cuja observancia e
aplicacdo incumbem a todos: particulares, poderes politicos, juizes e Tribunais. E
cumpre destacar que a maioria dos litigios que demandam a aplicacdo direta ou a
realizacdo de um exercicio interpretativo pautado em dispositivos constitucionais

tramita perante os juizes ordinarios.

Como explica Luis Prieto Sanchis, a normativa constitucional deixa de se
encontrar enclausurada dentro dos confins que mantém os Orgdos estatais
apartados da sociedade, deixa de ser um problema a interessar tdo somente

legisladores e Tribunais Constitucionais “(...) para asumir la funcién de normas

8L ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional. 4. ed.

Navarra: Thomson Civitas, 2006, p. 67.

2% GuasTINI, Riccardo. La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano. Estudios
de Teoria Constitucional. Trad. José Maria Lujambio. México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2001, p. 160.
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ordenadoras de la realidad que los jueces ordinarios pueden y deben utilizar como

parametros fundamentales de sus decisiones.”***

Maria Luisa Balaguer Callejébn sustenta que o cenario contemporaneo
proporciona uma efetiva ressignificacdo da justica constitucional, que deixa de
funcionar apenas como um espaco para afirmacao da
constitucionalidade/inconstitucionalidade das leis, para assumir um papel de agente
ativo no processo de aplicacdo constitucional as questdes do dia-a-dia. Em
consequéncia, entende que talvez ja se tenha chegado a um estagio no qual se
mostre “(...) un tanto inutil la diferenciacion entre Juez constitucional y Juez ordinario

1234 (

en el sentido de que todos los Jueces son constitucionales. grifou-se)

De fato, em algumas nacbes europeias o movimento que defende a
extensdo da jurisdicdo constitucional para além das Cortes especializadas ganhou
corpo nas trés ultimas décadas. Na Alemanha, onde a provocagdo do Tribunal
Constitucional pode ser feita por qualquer juiz diante da necessidade de, em um
caso concreto, decidir sobre a constitucionalidade das normas, estes sao obrigados
pela Corte a, antes de optar pelo envio da matéria a sua apreciacao, esgotar todas
as possibilidades interpretativas que permitam compatibilizar a norma com a
Constituicdo. Na Italia e na Espanha situacdo semelhante acontece, sustentando
seus Tribunais Constitucionais ser um dever dos juizes ordinarios procederem a

semelhante operacdo hermenéutica.?®

Ha, portanto, um claro movimento pela ampliacdo do conceito de jurisdicdo
constitucional, cada vez menos adstrito a simples nocdo de controle de
constitucionalidade (numa I6gica de tudo ou nada,
constitucionalidade/inconstitucionalidade), abrindo-se a um universo interpretativo
gue precisa ser vivenciado ndo apenas pelas Cortes Constitucionais, mas também, e

sobretudo, pelos juizes ordinarios.

233 SANCHIs, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p.

115.

234 CALLEJON, Maria Luisa Balaguer. La Interpretacion de la Constitucion por la Jurisdiccion Ordinaria.
Madrid: Civitas, 1990. p. 149.

2% MoRaAlS. Justica Constitucional. Op. cit., p. 975.
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E interessante trazer exemplos vivenciados em paises europeus que,
mesmo nao reconhecendo expressamente um sistema difuso de jurisdigao
constitucional, tém colocado em pratica mecanismos capazes de viabilizar o
acontecer de um modelo no qual o papel dos juizes ordinarios € ressignificado,
alterando-se a relagéo entre estes e as Cortes Constitucionais. Sao experiéncias
que aproximam os sistemas difuso e concentrado, rompendo as barreiras
conceituais e praticas que os afastam, algo bastante proximo ao modelo misto

presente em Brasil ou Portugal.

Permitindo-se imiscuir em temas que, pela tradicdo europeia, deveriam ficar
restritos as Cortes Constitucionais, os sistemas jurisdicionais espanhol e italiano séo
exemplos vivos de intensos debates que tém estimulado repensar as fungbes da
jurisdicéo e das Cortes Constitucionais, numa clara revisdo dos dogmas legados por
Hans Kelsen ao Século XX. E ndo se pode deixar de destacar que 0s avangos
notados nestes dois paises ndo discrepam do que se passa em Varias nacdes

vizinhas.
2. Espanha

O pensamento juridico espanhol contemporaneo se direciona de modo
bastante firme no sentido de reconhecer um papel diferenciado para a jurisdicéo
ordinaria, permitindo-lhe assumir crescentes responsabilidades em matéria de
interpretacdo e aplicacdo constitucional. Esta realidade se encontra expressa na
exposicdo de motivos acrescentada a Lei Organica do Tribunal Constitucional pela
Lei n. 6/2007, que alterou aquele diploma de modo a rever varios procedimentos

perante a Corte.?*

2% varios dispositivos da Lei n. 6/2007 tiveram sua constitucionalidade questionada perante a Corte

que, ao decidir o Recurso de Inconstitucionalidade manejado, o rejeitou, afirmando, por maioria de
votos, a plena validade do diploma legal. A Sentenca 49/2008, proferida em 09.04.2008, pode ser
encontrada no enderego http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/Stc2008/STC2008-
049.html
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Neste texto encontra-se expressa a certeza no valor normativo da
Constituicdo e no papel promovedor que deve ser assumido pela jurisdicao
constitucional. Nao defende, contudo, que semelhante realidade dependa
exclusivamente dos préstimos do Tribunal Constitucional para se materializar. Em
verdade, a responsabilidade dos juizes ordinarios na defesa e promocéao de direitos
fundamentais é consagrada, em um claro processo de divisdo de forcas entre Corte
especializada e juizos comuns (‘La proteccion y garantia de los derechos
fundamentales no es una tarea unica del Tribunal Constitucional, sino que los

tribunales ordinarios desempefan un papel esencial y crucial en ella”).

Esta estratégia, por sinal, fica clara na parte em que se justifica a
reformulacdo do recurso de amparo, principal instrumento para provocacdo da
Corte. A nova lei busca reduzir a quantidade de recursos, mas, a0 mesmo tempo,
fortalece os juizes ordinarios a fim de que tenham maior liberdade para lidar com
violagbes a direitos fundamentais, resolvendo, interpretativamente, as
incompatibilidades entre lei e Constituicao (“...I1a ley procede a establecer una nueva
regulacion de la admisién del recurso de amparo, al tiempo que otorga a los
tribunales ordinarios mas posibilidades para revisar las violaciones de derechos
fundamentales a través de una nueva regulacion de la nulidad de los actos
procesales...”). Dai destacar que: “Se trata de medidas encaminadas a lograr que la
tutela y defensa de los derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional
sea realmente subsidiaria de una adecuada proteccién prestada por los 6rganos de

la jurisdiccién ordinaria.”®*’

37 ey Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Texto consolidado e integrado

con las modificaciones introducidas por las Leyes Orgéanicas 8/1984, 4/1985, 6/1988, 7/1999 y 1/2000
y con expresion particularizada de las reformas conforme a la Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo.
Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.es/tribunal/leyesacuerdos/Texto%20consolidado%20nueva%20LOT

C.pdf Acesso em 07 jul. 2010. E importante destacar que, tal qual assinala Maria Luisa Balaguer
Callejon, o recurso de amparo (instrumento que pode ser manejado por qualquer pessoa, perante o
Tribunal Constitucional, com o intuito de ver tutelado um direito fundamental de base constitucional)
tem servido, na pratica espanhola, como importante instrumento para canalizar diferentes
compreensdes possiveis, permitindo ao Tribunal Constitucional construir uma decisdo que se mostre
como o resultado de um debate neste espaco institucional. CALLEJON. La Interpretacion de la
Constitucion... Op. cit., p. 65. Acrescente-se que em 2009, pela sentenga 155/2009 (de 25 de junho),
0 Tribunal Constitucional Espanhol cuidou de firmar um rol de hip6teses diante das quais entende
possivel a analise do Recurso de Amparo, caracterizando-se a especial transcendéncia constitucional
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Estas passagens refletem a consolidacdo de um debate desenvolvido
especialmente nos anos que medeiam as décadas de 1980 e 90, momento em que
se mostrou mais viva no pensamento juridico e na pratica jurisprudencial da Corte a
preocupacao em firmar a jurisdicdo constitucional em um novo patamar. Em 1985,
Pablo Pérez Tremps (membro da Corte espanhola entre 2004 e 2013) sustentava
ser um dever de todos os 6rgdos jurisdicionais garantir a Constituicdo, assegurando
sua primazia sobre a ordem juridica. Dada a sua posicédo central, figurando como
fundamento material para as normas, toda atividade de aplicacdo do Direito tenderia
a ser, igualmente, um momento de aplicacdo da normativa constitucional. Dai que:
‘(...) toda actividad jurisdiccional (...) supone potencialmente un contenido
constitucional, tanto la del tribunal constitucional como la de los érganos del Poder

Judicial.”?%®

Esta ideia houvera sido delineada no ano anterior pelo Tribunal
Constitucional, em sua sentenca n. 50/1984, na qual sustentou que, figurando a
Constituicdo como elemento central a conferir legitimidade, a partir de sua ordem de
valores, ao sistema juridico, ndo se poderia conceber a sobrevivéncia de planos
jurisdicionais distintos. Nesta medida, imperativo admitir aos juizes ordinarios aplicar
diretamente comandos constitucionais a problemas concretos, valendo-se destas
normas como parametros interpretativos para quaisquer situacfes que se lhes

apresentassem.?*

Em verdade, mais que uma liberdade, tem se entendido que é um dever dos
juizes ordinarios espanhdis interpretar as leis em conformidade com a Constitui¢éo,

buscando sempre adequar aquelas aos limites desta, acomodando seu conteudo

240

aos principios e preceitos constitucionais,”” tarefa que, destaque-se, ja ha mais de

da matéria discutida. Foi mais uma oportunidade que o Tribunal aproveitou para reafirmar e fortalecer
0 papel desempenhado pelos juizes ordinarios na apreciacdo de matérias constitucionais. ESPARZA,
Julio Muerza. La Especial Transcendencia Constitucional. Disponivel em
http://www.aranzadi.es/index.php/informacion-juridica/actualidad-juridica-aranzadi/786/tribunal/la-
especial-transcendencia-constitucional Acesso em 20 nov. 2012.

*® TRemPs, Pablo Pérez. Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Madrid: Centro de Estldios
Constitucionales, 1985. p. 121.

2% TremPs. Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Op. cit., p. 121-122.

249 ENTERRIA. La Constitucién como Norma... Op. cit., p. 312-313. CALLEJON. La Interpretacion de la
Constitucion... Op. cit., p. 50.
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duas décadas foi determinada na Lei Organica do Poder Judiciario (Lei 6/1985).%4*

Esta mesma lei estabelece que, diante da necessidade de verificar a compatibilidade
de uma lei com a Constituicdo®*?, antes o juiz esgote as possibilidades

hermenéuticas que permitam acomodar a norma infraconstitucional.**®

E mais longe ja foi a Corte Constitucional espanhola. Interpretando
dispositivo da parte transitéria da Constituicdo de 1978, concernente a recep¢do de
normas pré-constitucionais, o Tribunal determinou que os juizes ordinarios teriam
autoridade para declarar a invalidade de leis por entendé-las ndo compativeis com a
nova ordem constitucional. A manifestacdo do Tribunal especializado somente se
faria necessaria com o fim de conferir efeitos erga omnes a derrogacédo (firmando,
assim, uma posicao intermediaria entre a jurisprudéncia do Tribunal alemao - que diz
ser tarefa exclusiva dos juizes ordinarios tal analise - e do Tribunal italiano - que

reservou para si esta competéncia).?**

Explicando o poder conferido a todo sistema jurisdicional espanhol, Garcia
de Enterria afirma que o modelo erigido com a Constituicdo de 1978, embora tenha
consagrado um Tribunal especializado nos moldes da teoria kelseniana, ndo seguiu
as demais orientacdes do autor austriaco. Em verdade, foi o paradigma norte-
americano de supremacia constitucional o elemento decisivo que conduziu o
processo formador da jurisdicdo constitucional espanhola contemporanea. Neste

sentido, o “(...) monopolio jurisdiccional del Tribunal Constitucional es soélo de

241 Articulo 5.

1. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y
Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.
Ley Organica del Poder Judicial, Ley 6/1985 de 01 de julio. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal.htm Acesso em 07 jul.
2010.
2.0 que, no sistema espanhol, resolve-se com a provocacao incidental, por meio do recurso de
amparo, do Tribunal Constitucional para que resolva a questdo, permitindo, apds sua decisdo, que o
%z dé seguimento a andlise do processo em curso.

Articulo 5.
3. Procederé el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no
sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento constitucional.
2% ENTERRIA. La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional. Op. cit., p. 312. CALLEJON. La
Interpretacion de la Constitucion... Op. cit., p. 49.
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rechazo o de expulsién de las leyes que contradigan la Constitucién, pero no de

cualquier aplicacién de ésta.”**°

3. ltalia

O quadro delineado na lItalia ndo alcancou tamanho grau de sofisticacédo
guanto seu correspondente espanhol, especialmente quando se tem em mira seu
sistema legislativo. Mesmo assim, também neste pais a Constituicdo tem feito parte
do dia-a-dia do Judiciario, ultrapassando os muros da Corte especializada para

ingressar na realidade dos juizes ordinarios.

A discusséao sobre a forgca normativa da Constituicdo italiana de 1948 entrou
em cena bastante cedo, ainda nos anos 1950, e foi objeto das primeiras
manifestacdes da Corte. Opondo-se aos resquicios de uma teoria constitucional que
houvera florescido no periodo fascista e mantida viva pelo Judiciario italiano nos
primeiros anos de existéncia de sua atual Constituicdo,?*® a Corte precisou, num
primeiro momento, afirmar seu préprio poder, afastando quaisquer didvidas acerca
de seu papel e da amplitude de sua atuacdo.?’ Assim procedendo, contribuiu para
que a Constituicdo ndo fosse eclipsada pelo regramento infraconstitucional originario

2%5 ENTERRIA. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional. Op. cit., p. 309.

245 E curioso notar gue o ténue consenso alcancado para elaborar e promulgar a Constituicdo do pés-
Guerra ndo perdurou. Por forca de (tradicionais) divergéncias politicas que inviabilizavam a
aprovacao, pelo Parlamento, dos nhomes indicados para compd-la, a Corte italiana somente comegou
a funcionar oito anos apoés sua instituicdo. Apenas em 1956, especificamente no dia 23 de abiril, a
Corte realizou sua primeira se¢do. Durante o lapso temporal assinalado, a defesa jurisdicional da
Constituicdo ficou a cargo dos juizos ordinarios, que exerciam controle pela via difusa, com amparo
na Disposicéo Constitucional Transitéria n.° VIl. Neste periodo, o controle de constitucionalidade foi
raramente exercido, desenvolvendo-se, especialmente junto a Corte de Cassacdo, doutrina
extremamente reducionista, que acabava por limitar sobremaneira a normatividade constitucional.
FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Trad. Dunia Marinho Silva. Sdo Paulo: Landy, 2004. p 78.
GUASTINI. La ‘constitucionalizacion’... Op. cit., p. 166.

" Informa Guastini que, na decisdo 1/1956, a Corte afirmou: “En primer lugar, que la distincion entre
normas preceptivas y normas programaticas y/o de principio carecia de cualquier relevancia practica
en las controversias de legitimidad constitucional de las leyes: una ley es inconstitucional no solo
cuando contradice directamente una norma preceptiva, sino también cuando entra en conflicto con un
principio o con una norma programatica. En segundo lugar, que la Corte Constitucional es
competente para decidir sobre la legitimidad constitucional de cualquier ley, poco importa se es
anterior o sucesiva a la Constitucidon.” GUASTINI. La ‘constitucionalizacion’... Op. cit., p. 167.
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no regime fascista, cuja autoridade muitas e poderosas vozes defendiam,

restringindo a forga normativa da Lei Maior.

Semelhantes questdes ocuparam a Corte italiana em suas primeiras
décadas de funcionamento, de sorte que somente anos mais tarde seus olhos se
voltaram para o tema das possibilidades criadoras da jurisdicao constitucional e da
atuacdo dos juizes ordinarios. Dai em diante, um conjunto de medidas foi sendo
colocado em pratica, somando-se aos poucos até que se pudesse identificar uma
clara opcéo por fortalecer a atuacéo jurisdicional pela via difusa, numa reparticdo de

tarefas entre Corte Constitucional e juizos ordinarios.

Preocupada em garantir que a Constituicdo adentrasse definitivamente na
ordem juridica, influenciando com seus valores a interpretacdo das normas legais, a
Corte comecou a levar a extremos as possibilidades hermenéuticas, sempre com o
propdsito de melhor acomodar a normativa legal ao plano constitucional. Assim é
que, ja ha alguns anos, variados julgados expressam a premissa de que “(...) le leggi
non si dichiarano incostituzionali se esiste la possibilita di dare loro un significato che

le renda compatibili con i precetti costituzionali.”**®

Em um primeiro momento, esta convic¢éo foi conjugada a necessidade de
ampliar a forga vinculante de suas decisbes, ainda na esteira do processo de
afirmacgéo dos poderes da Corte. Este movimento deu vida a pratica das sentencas
interpretativas, expressao que denomina um conjunto de técnicas de decisdo que se
presta a alargar as possibilidades hermenéuticas de analise dos textos legais e

constitucional, além de incrementar a forca vinculante de suas sentengas.

A manifestacéo acerca da constitucionalidade de uma lei submetida a Corte
Constitucional italiana somente possui eficacia erga omnes quando reconhecida sua
invalidade, deixando o ato normativo de ser aplicavel a partir do dia seguinte a

publicacdo da sentenca.?*® Por outro lado, quando rejeita a provocacdo acerca da

8 Maxima  sustentada, por exemplo, na Sentenza 85/2007. Disponivel em

http://www.cortecostituzionale.it Acesso em 20 mai. 2008. Sobre o tema trata LUCIANI, Massimo. Le
funzioni sistemiche dalla Corte Costituzionale, oggi, e l'interpretazione ‘conforme a’. Federalismi.
Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato. n. 4, 2007. Disponivel em
http://www.federalismi.it Acesso em 08 ago. 2012.

49 Assim dispde a Constituicéo Italiana:
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inconstitucionalidade, entendendo ausentes quaisquer elementos que permitam
identificar a nulidade da norma, sua decisdo nao se reveste de eficacia geral, de
modo que novos giudizii di legittimitd podem ser propostos.?*® Como pondera Laura
Sturlese, “Esta alternativa rigida ha creado numerosas dificultades al Tribunal
cuando los casos concretos que le fueran sometidos eran particularmente

complejos, por razones institucionales y a veces ‘politicas”.?**

Assim, com o proposito de suplantar isto que a Corte entende como uma
limitacdo ao seu atuar, passou a desenvolver um conjunto variado de técnicas de
julgamento com a finalidade de ampliar a autoridade e a vinculagdo a suas
decisdes.?®® S&o pronunciamentos que, ultrapassando de longe a ideia de um
legislador negativo, procuram construir um novo perfil para o controle de
constitucionalidade. Ai entram as sentencas aditivas, onde, por meio de
interpretacdo conforme a constituicdo, inconstitucionalidade sem prondncia de
nulidade, modulacdo dos efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade e outros
métodos decisoérios, 0s juizes constitucionais constroem o direito e ddo forma a

Constituicdo por meio de uma atividade eminentemente interpretativa.

Um exemplo desta préatica sdo as sentencas interpretativas de admissao, por
meio das quais uma interpretacao especifica, que poderia ser atribuida a norma sob
analise, é reputada inconstitucional e, portanto, nula, restringindo-se a amplitude dos

significados que podem ser extraidos do texto legal. Semelhante decisédo, por

Art. 136.

Quando la Corte dichiara l'illegittimita costituzionale di una norma di legge o di atto avente forza di
legge, la norma cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione.
Interessante notar que se admite, por intermédio de revisdo constitucional (na forma prevista no artigo
138 da Constitui¢do Italiana), afastar da ordem normativa maior a incompatibilidade, permitindo a lei
j& reputada inconstitucional readquirir validade. Assim se |é em explicagbes disponibilizadas pela
propria Corte acerca de seu funcionamento. Cos’e la Corte Costituzionale Italiana. Disponivel em
http://www.cortecostituzionale.it Acesso em 13 out. 2005.

Y STURLESE, Laura. Tribunal Constitucional y Sistema Institucional Italiano. Justicia Constitucional
Comparada. Organizacdo do Instituto de Investigaciones Juridicas del Centro de Estudios
Constitucionales México-Centroamérica. México: Universidad Nacional Autonoma de México, 1993. p.
174.

?°1 STyURLESE. Tribunal Constitucional y Sistema Institucional Italiano. Op. cit., p. 174.

%2 como explica Guastini, as sentencas interpretativas referem-se: “(...) a toda decisién de la Corte
que no versa directamente sobre una disposicién legislativa, es decir, sobre el texto de la ley en
cuanto tal, sino, en lugar de ello, sobre una - una sola - de las normas expresadas por el texto y, por
lo tanto, sobre una de sus posibles interpretaciones (...)” GUASTINI. La ‘constitucionalizacién’... Op. cit.,
p. 170-171.

251


http://www.cortecostituzionale.it/

¥
1A
lip i

MESTRADO

afirmar, em certa medida, uma inconstitucionalidade, reveste-se de eficicia geral e

vinculante.?®

No correr dos anos 1980, a Corte comecou a estimular um didlogo mais
estreito com o0s juizes ordinarios, passando a aceitar que estes também
participassem do processo interpretativo constitucional, no que se convencionou
denominar a dottrina del diritto vivente. Novas formas de sentencas interpretativas
entraram em cena, agora ndo apenas com O proposito de aumentar a forca
vinculante de suas decisfes, mas, principalmente, de conceder espacos para a
manifestacdo dos demais 6rgaos julgadores. Varios de seus pronunciamentos
passam, entdo, a ter por finalidade consolidar entendimentos construidos nos
tribunais, mediante decisdes corretivas, com as quais busca identificar, dentre as
variadas interpretacdes forjadas em outras instancias jurisdicionais, a que lhe pareca
mais adequada.?®® Por estas manifestacdes evidencia-se o relacionamento da Corte
com os juizes ordinarios, ja que algumas formas de decisdo podem conferir maior ou
menor liberdade a esses dUltimos, na medida em que o0s vinculam a um

posicionamento ou lhes garante liberdade para decidir.

Outra medida relevante adotada pela Corte italiana no final da década de
1980, em grande parte motivada pela preméncia em abreviar o tempo de tramitacao
dos processos, foi a fixacdo de critérios mais rigidos para admissao do giudizio di

legittimita in via incidentale®®

, com 0 que se buscou, obviamente, restringir a
guantidade de questbes que Ihe chegam por este caminho. Além de contribuir para
agilizar os trabalhos da Corte, as medidas adotadas tiveram a consequéncia positiva
de instigar os juizes a explorar, em maxima medida, as possibilidades

interpretativas, buscando adequar as normas legais aos parametros constitucionais,

253

) FAVOREU. As Cortes Constitucionais. Op. cit., p. 86.

FLIck, Giovani Maria. | sessant’anni della Costituzione Italiana. Una riflessione sul passato, un
progetto per il futuro. Federalismi. Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato. n. 11,
2008. Disponivel em http://www.federalismi.it Acesso em 08 mai. 2012. p. 9-11.

%% |nstrumento utilizado pelo juiz ordinario quando entende necesséria a analise de uma questdo
constitucional pela Corte especializada como requisito para resolu¢cdo de uma causa equivalente ao
recurso de amparo espanhol.
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em uma postura assemelhada aquela adotada na mesma época por seus pares

espanhois.?®

Mas a experiéncia por certo mais marcante dentre as varias medidas
incorporadas a jurisdicdo constitucional italiana € a outorga expressa de poderes aos
juizes ordinarios para analisar a constitucionalidade de normas oriundas do Direito

Europeu.

Em pronunciamento realizado em 1975, a Corte assentou que existem
diferentes esferas de competéncia a serem preenchidas pelas leis nacionais e
comunitarias, de sorte que eventuais conflitos entre estas podem acontecer.?®’
Nestas hipdteses, a incompatibilidade entre os diferentes planos normativos
representaria violacdo & regra do artigo 11,°°® da Constituicdo Italiana, visto que
desta se extrai norma de reparticdo de competéncias, abrangendo a relacéo entre os

ordenamentos interno e comunitario.

Anos depois, ja assentada aquela premissa, ao proferir a Sentenza n.° 170,
de junho de 1984, a Corte deu importante passo em direcdo a uma verdadeira
reestruturacdo da jurisdicdo constitucional italiana. Nesta oportunidade, os juizes
constitucionais reconheceram que a tarefa de verificar a compatibilidade entre
normas de direito comunitario e de direito interno caberia aos julgadores ordinarios,
confiando-lhes a prerrogativa de negar aplicabilidade a norma nacional sempre que
conflitante com norma europeia, independentemente de provocacdo da Corte.?*®
Logo no ano seguinte, esta teve a oportunidade de reiterar seu ponto de vista,
afirmando, na Sentenza n.° 113, de 1985, a imediata aplicabilidade das regras

comunitarias e a competéncia dos juizes ordinarios para aferir sua compatibilidade

% Este dado foi destacado, no ano de 2005, por Valério Onida, entdo presidente da Corte italiana,

por ocasido do comunicado anual que este 6rgdo faz a imprensa. ONIDA, Valerio. La Giustizia

Costituzionale nel 2004. Introduzione del presidente Valerio Onida. Disponivel em

http://www.cortecostituzionale.it Acesso em 16 set. 2005. p. 9.

»" Sentenza n.° 232, de 22 de outubro de 1975. Disponivel em http://www.cortecostituzionale.it

Acesso em 20 set. 2005.

%8 Art. 11.

L’ltalia ripudia la guerra come strumento di offesa alla liberta degli altri popoli e come mezzo di

risoluzione delle controversie internazionali; consente, in condizioni di parita con gli altri Stati, alle

limitazioni di sovranita necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni;

Esgomuove e favorisce le organiz_zazioni internazio_nali rivolte a tale scopo. (grifou—se_) _ _
Sentenza n.° 170, de 05 de junho de 1984. Disponivel em http://www.cortecostituzionale.it Acesso

em 20 set. 2012.
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com a ordem juridica interna, a justificar a rejeicdo do giudizio di legittimita
costituzionale manejado com esteio na violacdo da regra do artigo 11, da

Constituicao Italiana.?®

Ao adotar semelhante procedimento, a Corte foi gradualmente conferindo
aos juizes ordinarios a prerrogativa de realizar, com quase exclusividade, o controle
da compatibilidade entre os planos normativos, em uma atuacdo grandemente
identificada com um controle de constitucionalidade em via difusa, nos moldes norte-
americanos. Nas palavras de Guastini, “(...) selon la Cour constitutionnelle, les lois
incompatibles avec les reglements communautaires (...) ne sont ni abrogées ni
invalides, mais sont, au contraire, inapplicables par les juges nationaux (...)". Desta
sorte, “(...) les juges ordinaires se voient confier une sorte de contréle diffus de la

conformité du droit interne au droit communautaire.”?%*

Luisa Azzena informa que esta postura coaduna-se com o entendimento
defendido pela Corte Europeia de Justica, a qual se mostra pouco favoravel a
exclusividade do controle concentrado como caminho para dirimir, no plano interno,
os conflitos entre ordens juridicas nacional e comunitaria. Tendo por premissa,
sobretudo, a dificuldade de acesso aos Tribunais Constitucionais (especialmente
face a pequena quantidade de legitimados) e a demora na solucao das questbes
que lhe sdo propostas, a Corte Europeia advoga uma ampliacdo dos poderes dos
juizes nacionais para dirimir os conflitos, conferindo plena e imediata aplicabilidade

ao direito europeu.?®?

Semelhantes exemplos evidenciam a tese da aproximacdo entre modelos

historicamente dissociados de jurisdicao constitucional, erigindo-se na Europa, ja ha

%0 Sentenza n.° 113, de 19 de abril de 1985. Disponivel em http://www.cortecostituzionale.it Acesso

em 20 set. 2012. Lé-se na Sentenza n.° 168, de 18 de abril de 1991: “L'effetto di tale diretta
aplicazione (...) non € quindi la caducazione della norma interna incompatibile, bensi la mancata
applicazione di quest'ultima da parte dei giudice nazionale al caso di specie, oggetto della sua
cognizione, che pertanto sotto tale aspetto & attratto nel plesso normativo comunitario.” Disponivel em
http://www.cortecostituzionale.it Acesso em 20 set. 2012.

1 GuasTINI, Riccardo. La Primauté du Droit Communautaire. Une révision tacite de la Constitution
italienne. Cahiers du Conseil Constitutionnel. n. 9, mars/septembre 2000. Disponivel em:
http://www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc9/quastini.htm Acesso em 23 nov. 2012.

%2 AzzENA, Luisa. Prospettive Evolutive in Tema di Applicazione del Diritto Europeo e Ruolo dei
Giudici Nazionali. Federalismi. Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato. Disponivel
em http://www.federalismi.it Acesso em 02 jun. 2012. p. 4-6.
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cerca de trés décadas, um sistema que claramente conjuga elementos das tradi¢cbes
norte-americana e europeia. Diante de uma compreenséo diferenciada acerca do
papel das Constituicbes, os o0rgaos de atuacao jurisdicional tém assumido novas
funcdes, em um claro reconhecimento de que a jurisdicdo constitucional ndo se
presta apenas para o controle da validade das leis. Dar vida a direitos fundamentais,
funcionar como instancia de dialogo social, aproximando a Constituicdo da vida
cotidiana, sdo tarefas que se somam ao rol de responsabilidades dos seus
guardides. E estes, por seu turno, ndo se tém furtado de se aproximar mais e mais
da sociedade, abrindo-se ao didlogo por intermédio de uma instancia que as teorias
democréticas vislumbram e a teoria do neoconstitucionalismo destaca: o processo

judicial desenvolvido nas vias difusas para exercicio da jurisdicdo constitucional.

N&do se entenda, com a defesa aqui feita do sistema difuso, que o
concentrado deva ser repudiado a qualquer custo. Em verdade, a coexisténcia dos
modelos tem se mostrado possivel, como o evidenciam as experiéncias brevemente
descritas de dois paises que sequer preveem em suas ordens juridicas positivas o

exercicio da jurisdicdo constitucional pela via difusa.
Concluséo

Os sistemas de jurisdicdo constitucional pela via difusa funcionam como um
excelente espaco para se instaurar uma relacdo comunicativa entre juizes ordinarios
e Cortes Constitucionais, numa dimenséo colaborativa. E 0 processo em curso de
aproximacdo entre 0s sistemas europeu e norte-americano tende a permitir o

aproveitamento dos melhores elementos de cada um.

Como destacado anteriormente, no Brasil estd em curso uma marcha firme
no sentido de sufocar a jurisdicdo constitucional pela via difusa, exaltando um
pretenso modelo europeu de controle concentrado que, como visto, ha muito

renunciou a sua ‘pureza’.

Em verdade, no cenario do atual constitucionalismo, diante da crescente

imbricagdo entre o horizonte constitucional e a vida social, a demandar uma
255
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constante preocupagdo em conferir efetividade aos direitos fundamentais
constitucionais, instancias procedimentais como aquelas encontradas no Poder
Judiciario ndo podem ser restritas. E, como lembra Paulo Bonavides, o sistema de
controle difuso de constitucionalidade €, por natureza, “(...) mais largo, mais aberto,

mais chegado & concretizagdo de uma ‘democracia juridica”.?*®

O que se passa na Europa de hoje deve servir de exemplo para o Brasil e
sua Corte Suprema que, embora sempre busque se abeberar das experiéncias
forjadas no Velho Continente, ndo tem dado muita atencédo a esta valorizacdo do
controle difuso de constitucionalidade. Tema que, como visto, ndo & propriamente
novo, mas fruto de um processo que se desenvolve desde os anos 1980 e que,
curiosamente, ndo mereceu atencao por parte da teoria e da pratica constitucional

brasileira.

Num momento em que o0 sistema difuso de jurisdicdo constitucional
encontra-se sob tdo cerrado ataque, seria extremamente relevante se as licbes
construidas em outros paises fossem consideradas e debatidas, de preferéncia
antes deste modelo ser definitivamente abandonado em favor do controle
exclusivamente concentrado, que a experiéncia europeia mostrou ser insuficiente ao
atendimento das necessidades criadas por Constituicbes como a que o Brasil

promulgou em 1988.

N&o se pretende fechar os olhos para os problemas que este sistema
apresenta. Uma Suprema Corte que, em periodo recente no Brasil, chegou a julgar
cerca de 100.000 processos por ano nao pode funcionar bem e, certamente, precisa
contar com mecanismos que filtrem a chegada de tantos casos. Isto, contudo, deve
ser feito sem levar a aniquilacdo do controle difuso, sem tolher a liberdade
interpretativa dos juizes ordinarios, sem concentrar nos onze Ministros do Supremo
Tribunal Federal a tarefa de, sozinhos, fixarem o0s conteudos normativos da

Constitui¢ao.

263 BoNAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2008. p. 308.
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Neste turno, cumpre lembrar o alerta de Paulo Bonavides, reflexo de sua

preocupacao com a busca por legitimidade para o agir judiciério:

Efetivamente, esvaziar também e desfazer no pais a instancia inferior
de controle difuso de constitucionalidade em proveito da instancia

7

superior de controle concentrado, €, agora, outra forma lesiva e
subrepticia de convelir o teor democratico que possam ter as
estruturas internas do Poder Judiciario. E, do mesmo modo, diminuir
e apoucar seu pluralismo, sua diversificacdo, seus distintos graus
decisérios, seus patamares hierarquicos de legitimacdo; enfim, é
concentrar nas esferas centrais do Judiciario capacidade resolutiva
dos conflitos constitucionais, com abalo a seguranca, as expectativas
e a confianga dos jurisdicionados (...)**

A necessidade de oferecer a sociedade mais e melhores mecanismos por
meio dos quais possa formular suas manifestagoes, debatendo publicamente suas
caréncias quanto a tutela de direitos fundamentais, indica que instancias mediadoras
como a que se identifica no processo judicial precisam ser valorizadas. A realidade
do constitucionalismo nos dias presentes demanda a ampliacdo do acesso a

jurisdicao constitucional, de modo a aproximéa-la da sociedade.

Fechar esta importante via comunicativa, por cujo intermédio € possivel levar
aos espacos publicos de debate tantos problemas que cotidianamente se acumulam,
nao € uma solucdo que se coadune com o ideal democratico que norteia a nacao.
Uma democracia participativa, que valoriza o debate social e a formacgédo de
consensos que respeitem as diferengas, permitindo a convivéncia na diversidade,
precisa contar com canais institucionais como o encontrado no sistema difuso de
jurisdicdo constitucional. O Brasil j& conta com este instrumento, inscrito na tradi¢éo
constitucional do pais ha mais de um século. Resta conserva-lo e valoriza-lo,
reconhecendo-lhe as potencialidades transformadoras que o cenario do

constitucionalismo democratico atual Ihe confere.
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O PARADOXO ENTRE O NEOCONSTITUCIONALISMO E A INEFETIVIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS: UMA ANALISE CRIMINOLOGICA

THE PARADOX BETWEEN NEOCONSTITUCIONALISM AND INEFFECTIVENESS
SOCIAL RIGHTS: A CRIMINOLOGICAL ANALYSIS

. . . 265
Roberto Arroio Farinazzo Junior

RESUMO: o presente feito tem por finalidade primordial refletir sobre o aumento da
criminalidade em decorréncia da nao concretizacdo dos direitos sociais previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que se encontra em total
contradicdo com o0s postulados do neoconstitucionalismo. Para tanto,
preliminarmente, o estudo traz consideracfes sobre o constitucionalismo (classico e
moderno), a fim de ressaltar a importancia dos direitos fundamentais sociais,
sobretudo se bem concretizados por politicas publicas eficazes. Posteriormente, por
meio de recursos oriundos da criminologia, chega-se a analise das formas de
prevencao delitiva, mormente em seus aspectos exdgenos. Por fim, tratando sobre
as escolas socioldgicas explicativas do crime e depois sobre a questdo de socializar
ou ressocializar, buscou-se coeréncia légica entre a urgéncia da efetivacdo dos
direitos sociais como forma de aumentar a igualdade social e minimizar a

necessidade de intervencéo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalidade. Neoconstitucionalismo. Escolas Socioldgicas.

Direitos Sociais.

ABSTRACT: This is done by overriding purpose reflecting on the increase in crime
due to the non-realization of social rights under the Constitution of the Federative
Republic of Brazil in 1988, which is in total contradiction with the postulates of
neoconstitutionalism. For that, preliminarily, the study provides considerations of

constitutionalism (classic and modern), in order to emphasize the importance of
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fundamental social rights, especially if well implemented by effective public policies.
Later, through proceeds of criminology, one comes to the analysis of the forms of
offense prevention, especially in their exogenous aspects. Finally, on about the
explanatory sociological schools of crime and then on the issue of re-socialize or
socialize, we sought logical coherence between the urgency of attaining social rights

as a way to increase social equality and minimize the need for criminal intervention.

KEYWORDS: Criminal. Neoconstitutionalism. Sociological schools. Social Rights.

Em nossa sociedade, tendemos a pensar que os delitos se
resolvem quando se pega e condena o delinquente, ndo levando em
consideragdo o antes dos danos cometidos e sem prestar atengdo as
situagbes em que as vitimas estdo. Portanto, seria um erro identificar a
reparacdo somente o castigo, confundir justica com vinganga, que esta
institucionalizada. A experiéncia nos diz que o aumento e o endurecimento
das penas com frequéncia ndo resolvem os problemas sociais e nem

consegue diminuir os indices de delinquéncia (Papa Francisco, 02/06/2014).
INTRODUCAO

Partindo-se da premissa de que o crime — conduta transgressora de direitos
individuais — € um fato natural em qualquer sociedade, é certo que ele precisa ser

devidamente combatido e prevenido.

O caminho de degeneracdo das politicas publicas de combate ao crime no
Brasil esta mais do que evidente. Em curtas palavras, o Estado enxuga gelo com
toalha quente em suas pretensodes repetitivas (leis mais arduas, mais policiais, mais

viaturas, mais presidios etc.), sempre com o intuito de combater a criminalidade.

Entretanto, a experiéncia mostra que a realidade criminal no pais continua

sempre a mesma. Alias, ela piora gradativamente.

Nesse sentido, sustenta-se que somente uma maior igualdade social podera
mudar o panorama tragico do nosso pais no campo da criminalidade. E, para se
falar em igualdade social, além de mudancas socioecondmicas, exige-se politicas
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publicas eficazes, com a finalidade de concretizar os direitos sociais fundamentais

previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Com isso, o trabalho pretenderd demonstrar que néo obstante o
neoconstitucionalismo seja um movimento social, politico e juridico no sentido de
efetivar direitos e garantias fundamentais, atualmente o Estado brasileiro se
encontra omisso em relagdo aos direitos sociais, dificultando a igualdade social e,

consequentemente, o combate ao crime.

Por tal motivo, diante da contradicdo entre 0 neoconstitucionalismo e a
inefetividade dos direitos sociais em nosso pais, surge a necessidade de discutir
solugdes mais convenientes a prevencao delitiva sem a necessidade de intervencao
penal, tendo em vista que o direito penal, por seu carater eminentemente repressivo,

nao raras vezes resulta em uma politica de exclusdo social.

Nessa esteira, partir-se-a da ideia de que a solucao da criminalidade néo esta
em fazer do direito penal algo melhor, mas sim fazer algo melhor do que o direito

penal.

1. NEOCONSTITUCIONALISMO E O PARADOXO DA INEFETIVIDADE
DOS DIREITOS SOCIAIS PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Primeiramente, por um angulo classico, pode-se dizer que constitucionalismo
€ um movimento politico, juridico e social, com ideais em comum, através de uma
Constituicao, a qual deve prever direitos e garantias fundamentais, limitando o poder

estatal.
Em andlise historica, ressalta Alexandre de Moraes:

A origem formal do constitucionalismo esta ligada as Constituic6es
escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, 1787, apés a
Independéncia das 13 Colbnias, e da Franca, em 1791, a partir da
Revolucdo Francesa, apresentando dois tracos marcantes:
organizacdo do Estado e limitacdo do poder estatal, por meio da
previsdo de direitos e garantias fundamentais. **°

%% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 1.
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Com isso, em poucas palavras, torna-se evidente que o constitucionalismo
impulsiona o préprio sentido do Direito Constitucional, o qual se trata de um ramo do
Direito Publico, caracterizado por ser primordial a organizacdo e funcionamento do
Estado, com estabelecimento de bases da estrutura politica e regras criadoras de

direitos fundamentais e formas de garanti-los.

Em sucinta andlise sobre o constitucionalismo, segue os dizeres de Juliano

Taveira Bernardes e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira:

Em sentido lato, o constitucionalismo surge a partir do momento em
gue grupos sociais, racionalmente ou ndo, passam a contar com
mecanismos de limitagdo do exercicio do poder politico. Nessa
acepcdo ampla, configura-se independentemente da existéncia de
normas escritas ou de desenvolvimento tedrico. **’

Superando as consideracdes classicas do constitucionalismo, far-se-a (util

também esclarecer a ideia de Constituicao do porvir (constitucionalismo do futuro).
Nessa seara, preceitua Pedro Lenza:

O constitucionalismo do futuro sem duavida tera de consolidar os
chamados direitos humanos de terceira dimensao, incorporando a
ideia de constitucionalismo social os valores do constitucionalismo
fraternal e de solidariedade, avancando e estabelecendo um
equilibrio entre o constitucionalismo moderno e alguns excessos do

contemporaneo.*®
Além disso, vale registrar que, de acordo com parcela consideravel da
doutrina, o constitucionalismo do futuro traz ideias (valores) primordiais para as
préximas constituices. Dentre outras, sdo elas: a ideia de verdade, por meio da
qual a Constituichio ndo pode mais gerar falsas expectativas; a ideia de
solidariedade, como novo angulo de igualdade e integracdo entre os povos; por fim,
a ideia de universalizacao, pela qual a consagracdo dos direitos fundamentais terao
efeitos globais, com o fim de prevalecer o principio basilar da dignidade da pessoa

humana em escala universal.

26 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional.
1. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 49.
288 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.60.
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Finalmente - ap6s o periodo da 22 Guerra Mundial - o constitucionalismo
ganhou novo corpo, adquiriu novos sentidos e finalidades. Nasce, entdo, o

neoconstitucionalismo.

Por tal movimento, fruto do pds-positivismo, tendo como marco teorico a forca
normativa da Constituicdo, buscou-se ndo apenas prever direitos e garantias
fundamentais, mas sim lutar pela efichcia de tais normais constitucionais,

procurando efetiva-las no plano concreto.
Nesse sentido, afirma Eduardo Ribeiro Moreira (2008, p. 35):

Se a limitacdo dos poderes é pressuposto do constitucionalismo
classico, para o neoconstitucionalismo, a disposi¢céo e a defesa de
um catalogo de direitos fundamentais, conduzidos por principios, sédo
seus pressupostos. Todo o desenvolvimento, desde entdo, trouxe
uma importante constatagdo: a teoria do direito ja ndo é mais
descritiva, e sim pratica, real, util, com uma concretude preocupada
com a eficécia verificavel exposta pela pratica, isto €, a decidibilidade
constitucional, entendida como o conjunto de técnicas de decisdo em
matéria constitucional e que norteiam a pratica forente, como as
decisbes do STF (apud ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2014, p. 28).
Além disso, Inocéncia Martires Coelho, em sua didatica singular, destaca

importantes consideracfes acerca do neoconstitucionalismo. Sao elas:

a) mais Constituicdo do que leis; b) mais juizes do que legisladores;
c) mais principios do que regras; d) mais ponderacdo do que
subsuncéo; e) mais concretizagdo do que interpretacao (apud
ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2014, p. 29).
Portanto, em sintese, as consequéncias trazidas pelo neoconstitucionalismo
sdo claras. Exige-se que a Constituicho ganhe mais importancia, com maxima

normatividade.

Com a finalidade de aparelhar ideologicamente o texto constitucional, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 3°, tracou seus
objetivos primordiais, prevendo a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao;
reducdo das desigualdades sociais e regionais; além da promocé&o do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagéo.
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Com isso, inclusive, vale registrar que a educacao e a saude deixaram de ser
tratadas como programas de carater indicativo, para integrar o rol de direitos

fundamentais do cidadao.

Assim, “note-se que os Direitos Fundamentais, modernamente, jA ndo sao
enfocados de modo exclusivo como espécie de direitos subjetivos, mas também com

uma dimensAo institucional”.?®®

Com efeito, teoricamente, os direitos fundamentais reconhecidos e protegidos
pelo Estado caracterizam seu proprio perfil, demonstrando suas intencdes, bem

como sua forma de ser e de agir.

Desse modo, vé-se que a Constituicdo visou resguardar vasto conjunto de
direitos sociais, cujo reconhecimento e protecao concorrem para demarcar o Estado

almejado pelo constituinte.

Ademais, faz-se conveniente transcrever a manifestagdo de Agustin Gordilho
(2977, p. 74):
A diferenca basica entre a concepc¢éo classica do liberalismo e a do
Bem-Estar é que, enquanto naquela se trata tdo somente de colocar
barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigacdes
positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se Ilhe agregam
finalidades e tarefas as quais antes ndao se sentia obrigado. A
identidade basica entre Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por
sua vez, reside em que o segundo toma e mantém do primeiro o
respeito aos direitos individuais e é sobre esta base que constroi
seus proprios principios (apud ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2014, p.
142).
Assim, torna-se evidente que a Constituicdo Federal instituiu um Estado
Democratico Social de Direito, visando-se criar uma verdadeira nocédo de justica

social.

Insta salientar, nesse momento, que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil elegeu, entre os direitos sociais, a educacdo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, bem como a assisténcia aos desamparados.

269 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
18. ed. Sdo Paulo: VERBATIM, 2014, p.141.
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Acerca dos direitos sociais, conceitua José Afonso da Silva:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais do homem, s&o prestagbes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacfes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condicbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.””

Entretanto, os direitos sociais sao reconhecidos como direitos de segunda
geracdo ou dimensdo. Com efeito, terdo aplicabilidade progressiva ou diferida, de
modo que a efetivacdo desses direitos exige uma série de politicas publicas, a fim
de que possam ser concretizados com maior eficacia. Em outras palavras, 0s
direitos sociais reclamam do Estado uma exegese prestacional, visando-se mitigar

as desigualdades sociais.

Nesse aspecto, lamentavelmente, o estado de pobreza e desigualdade social

presente no Brasil vai de encontro aos ideais contidos na Constituicdo Federal.

Pode-se perceber, entdo, que, ao contrario do que prega a constituicdo do
futuro — pelos valores da verdade e da solidariedade -, a atual Constituicdo de 1988
demonstra a inversdo axiolégica, na pratica, referente ao proposto teoricamente.

Trata-se de verdadeira hipocrisia constitucional.

7

Nessa esteira, Marcelo Neves entende que a Constituicio de 1988 é
meramente simbdlica. Em sua opinido, o texto constitucional seria nominalista,
servindo como verdadeiro “alibi” para os governantes, no tocante a nao

concretizacéo de seus preceitos.?’*

Portanto, é forgcoso concluir que existe um paradoxo entre o atual

neoconstitucionalismo, que proclama pelo reconhecimento e efetividade dos direitos

210 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2014, p. 288-289.
2L NEVES, Marcelo. A constitucionalizagcdo simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.
101-110.
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fundamentais, e a ineficacia (ou inexisténcia) de politicas publicas tendentes a

minimizar a pobreza e as desigualdades sociais.
2.A CRIMINOLOGIA E SUAS FORMAS DE PRE VENC/T O DELITIVA

Primeiramente, importantissimo ressaltar que a finalidade primordial da

criminologia € a prevencao do delito.
Nesse sentido, ensina Nestor Sampaio Penteado Filho:

Os fins béasicos (por vezes confundidos com suas func¢des) da
criminologia séo informar a sociedade e os poderes constituidos
acerca do crime, do criminoso, da vitima e dos mecanismos de
controle social. Ainda: a luta contra a criminalidade (controle e
prevencao criminal).””?

Posto isso, faz-se mister analisar os mecanismos criminolégicos aptos a

controlar e prevenir a criminalidade.

Objetivando-se resguardar o Estado de Direito, com a consequente
manutencdo da paz social, torna-se indispensavel o alcance de dois tipos de

medidas: a primeira delas atingindo indiretamente o crime, e a segunda diretamente.

No presente trabalho cientifico, verificar-se-4 que a mais importante medida
preventiva do delito consiste em atingir os meios indiretos da criminalidade, isto €,
atacar as causas do crime, e néo diretamente o crime em si. Afinal, cessada a causa

da criminalidade, cessam também seus efeitos.

Destarte, o foco do estudo recai sobre dois caminhos bésicos: o individuo e,

principalmente, o meio em que ele vive.

No que tange ao individuo, o Estado devera4 analisar seu carater e
temperamento (aspecto personalissimo), com a finalidade de moldar e motivar sua
conduta, possibilitando-se melhor afericdo da pena cabivel e, sobretudo, buscando-

se melhores meios de prevencéao situacional do delito.

"2 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquematico de Criminologia. 4. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014, p. 26.
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Em relacdo ao meio social, dever-se-4& conjugar medidas politicas,
econdmicas, sociais etc., sempre com o0 objetivo de efetivar os direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal, reduzindo os fatores de desigualdades e,

consequentemente, minimizando também a criminalidade.
Afinal, de acordo com Nestor Sampaio Penteado Filho:

A criminalidade transnacional, a importacdo de culturas e valores, a
globalizacdo econdmica, a desorganizacdo dos meios de
comunicacdo em massa, o desiquilibrio social, a proliferacdo da
miséria, a reiteracdo de medidas criminais pifias e outros impelem o
homem ao delito.”"”

Em que pese a correta observacdo do Professor Penteado Filho, vale
ressaltar que, se por um lado o meio social pode levar o homem a criminalidade, por

outro, ele também pode ser um fato estimulante de alteracdo comportamental.

Com efeito, o fomento de empregos, a urbanizacdo das cidades, a melhoria
da educacéao publica, gratuita e de acesso a todos, sem prejuizo dos demais direitos
sociais previstos na Constituicdo, sdo fatores que podem retirar 0 homem da

criminalidade.

Desse modo, parece claro dizer que a atual inefetividade dos direitos sociais €
caminho praticamente certo rumo a criminalidade. Logo, a reciproca € verdadeira: o
melhor meio de combater o crime é colocar em préatica os comandos oriundos do

neoconstitucionalismo, efetivando direitos e garantias fundamentais.

Ademais, vale registrar que a criminologia prevé trés fases de prevencao

delitiva. Sdo elas: primaria, secundaria e terciaria.

Sem delongas, a fase secundéaria € marcada pela acao policial e legislativa,

com a criacao de leis que melhor combatam a criminalidade.

Por outro lado, a fase terciaria € voltada ao preso, em fase de execucao
penal, com o aprimoramento de medidas socioeducativas, como a laborterapia

prisional, visando sua ressocializagcdo — o que raramente ocorre.

"3 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquematico de Criminologia. 4. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014, p. 101.
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Contudo, o objetivo do presente trabalho tem sua importancia intensificada
nesse aspecto. Isto porque as fases secundérias e terciarias de prevencdo delitiva
sao insuficientes ao combate da criminalidade, se desprovidas de direitos sociais

efetivos, cujos quais integrardo a fase primaria da prevencéo delitiva.

A aludida fase ataca a raiz do conflito (educacdo, trabalho, moradia,
seguranca, lazer etc), pela qual exige do Estado maior eficicia e celeridade com
vistas a implantar tais direitos sociais, como forma mais robusta e contundente de

prevenir o delito.

Portanto, de acordo com a Criminologia Moderna, a fase primaria de
prevencdo delitiva atua de médio a longo prazo, mas possui suporte de maior

eficacia no combate ao crime, porquanto ataca sua principal causa.

Nessa esteira, tratando sobre prevencdo primaria, calha mencionar o

comentario da Professora Monica Resende Gamboa:

E aquela decorrente da conscientizacdo social, a qual atinge o
problema criminal em sua etiologia, isto €, em sua raiz e esséncia.
Consiste em meio mais eficaz de prevencdo delitiva, sendo
operacionalizada em longo prazo. Manifesta-se por meio de
estratégias politicas, culturais e sociais, proporcionando qualidade de
vida ao individuo, além de capacita-lo socialmente a fim de que
supere, de forma positiva, eventuais conflitos.””

3 Teorias socioldgicas da criminalidade

7

Neste momento do trabalho, €& preciso abordar o0s modelos
macrossocioldgicos, trazidos pela Sociologia Criminal, cujo precursor foi Enrico Ferri,

a fim de compreender as teorias consensuais e conflitivas da criminalidade.

Por questao de utilidade, n&o se faz oportuno refletir sobre todos os modelos
sociologicos existentes. Com efeito, surgem algumas principais teorias que se

situam em duas espécies de modelos sociolégicos: consensuais e conflitivas.

" GAMBOA, M6nica Resende. Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 124.
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3.1 Teorias consensuais

Em simples palavras, as teorias consensuais, ao contrario das conflitivas, ndo
criticam modelos (sociais, penais ou econdmicos) preexistentes, mas tdo somente
estudam formas de andlise criminolégica, no aspecto social, visando prevenir a

criminalidade.
Ademais, dispde Nestor Sampaio Penteado Filho:

As teorias consensuais partem dos seguintes postulados: toda
sociedade é composta de elementos perenes, integrados, funcionais,
estaveis, que se baseiam no consenso entre seus integrantes.””

De acordo com os modelos sociolégicos consensuais, as teorias que mais se
encaixam ao presente trabalho séo: Escola de Chicago (teoria da ecologia criminal
ou da desorganizacao social) e Teoria da Anomia.

Em relacdo a Escola de Chicago, primeiramente € importante ressaltar que
sua criacdo surgiu no inicio do Século XX, momento em que a Revolucao Industrial
proporcionou uma forte expansdo do mercado americano, com a consolidacdo da

burguesia comercial.

Nesse momento, em funcdo do crescimento exponencial da cidade de
Chicago, a qual cresceu do centro para a periferia, gravissimos problemas sociais

colaboraram para o rapido aumento da criminalidade.

Com isso, surge, no ano de 1920, a denominada Escola de Chicago, com o
propésito de estudar a relacdo entre os fatores sociais das grandes cidades com o

aumento crescente do numero de crimes.

A aludida Escola criou entdo a Teoria da Ecologia Criminal ou Teoria da
Desorganizacao Social.

Por tais estudos, concluiu-se que o crescimento desordenado das cidades é
fator determinante do alto indice da criminalidade, sobretudo em decorréncia da

insuficiéncia de controles sociais formais, como seguranca publica.

2’ PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquematico de Criminologia. 4. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014, p. 65.
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Desse modo, a relagdo desta teoria com o presente estudo se justifica pela
inefetividade dos direitos sociais, mormente nas grandes cidades, que impulsiona os

fatores criminégenos.

Exige-se, portanto, sobretudo em cidades de rapido crescimento, que o Poder
Publico se preocupe com um desenvolvimento municipal integrado por politicas
publicas que visem efetivar direitos sociais, sob pena de ver nascer uma grande

cidade, mas com gigantesca criminalidade.

Esse € o objetivo da Escola de Chicago, ao criar a Teoria da Ecologia
Criminal. Nesse sentido, tratando sobre propostas de concretizacdo dos direitos
sociais, complementa Nestor Sampaio:

As principais propostas da ecologia criminal visando o combate a
criminalidade séo: alteracdo da situagdo socioeconbmica das
criangas; amplos programas comunitarios para tratamento e
prevencgdo; planejamento estratégico por areas definidas; programas
comunitarios de recreacdo e lazer, como ruas de esportes,
escotismo, artesanato, excursbes etc.; reurbanizacdo dos bairros
pobres, com melhoria da estética e do padrdo das casas.”’

Além disso, dentro das teorias consensuais, ha a denominada Teoria da

Anomia. Sobre o assunto, esclarece Ménica Resende Gamboa:

Etimologicamente, significa “auséncia de leis”; na perspectiva de
Emile Durkheim, consiste na dissociacdo do individuo e na
consciéncia coletiva, em que a motivagdo para a delinquéncia
decorreria da impossibilidade de o individuo atingir metas desejadas
por ele, como o sucesso econdmico ou o status social.””’

Nesses termos, vale registrar que toda vez que o Estado falha é preciso
resgata-lo, preservando sua razéo existencial. Se isso nao for possivel, havera uma

espécie de disfuncéo estatal.

Com isso, para a Teoria da Anomia, o crime pode ser considerado, no plano
sociologico, um sintoma de dissociacdo entre as aspiragbes socioculturais e os

meios desenvolvidos para alcancar tais aspiracoes.

2" PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquematico de Criminologia. 4. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014, p. 68.
2" GAMBOA, Mo6nica Resende. Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 100.
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De modo simples, o individuo que se depara com um Estado omisso tende a
apelar para a criminalidade, como forma de alcancar seus objetivos, até entédo

ignorados pelo Poder Publico.
3.2 Teorias conflitivas

Nesse ponto, surgem duas principais teorias conflitivas a serem refletidas no
presente estudo: Teoria da Rotulagdo (Etiquetamento ou Labelling Approach) e

Teoria Marxista (Radical ou Critica).

De acordo com o Labelling Approach, cujos principais expoentes foram Erving
Goffman e Howard Becker, a criminalidade ndo seria fruto exclusivo da conduta
humana, mas sim de um processo de estigmatizacdo social, decorrente de uma

politica criminal inadequada.

Dessa forma, entende-se que a criminalizacdo primaria produz a etiqueta ou
rétulo, que por sua vez produz a criminalizacdo secundaria, conhecida como

reincidéncia criminal.

Por tal motivo, sugere-se o minimalismo penal, evitando-se as penas
privativas de liberdade, que no Brasil notoriamente aumentam a exclusao social,
porquanto ndo evitam o problema criminal e, ainda, rotulam o individuo que ja

nasceu desprovido de direitos sociais fundamentais.

Além disso, existe também a Teoria Marxista, que ndo critica 0 modelo penal
(como faz a Teoria do Etiquetamento), mas sim o modelo econémico vigente no

pais: o capitalismo.

Destarte, para tal teoria, o capitalismo € a base da criminalidade, na medida
em que promove a ambicdo e a exploragdo econbmica, levando o homem a

delinquir, para que possa atingir seus objetivos.
Nessa esteira, conclui o renomado Nestor Sampaio Penteado Filho:

Portanto, essa teoria, de origem marxista, entende que a realidade
nao é neutra, de modo que se vé todo o processo de estigmatizacao
da populacdo marginalizada, que se estende a classe trabalhadora,
alvo preferencial do sistema punitivo, e que visa criar um temor da
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criminalizacéo e da prisdo para manter a estabilidade da producéo e
da ordem social*’®.

Entretanto, de acordo com o referido trabalho, sustenta-se que o capitalismo
em si ndo é a causa determinante da criminalidade, mas sim a desigualdade social 0

€, porquanto gera verdadeiro capitalismo selvagem.

Em suma, pode-se dizer que o capitalismo evoluido (distributivo e civilizado) é
compativel com o controle da criminalidade, como ocorre nos exemplos dos paises
escandinavos (Suécia, Noruega, Holanda, Bélgica, Islandia etc.), em que a

desigualdade social passa longe — e a alta criminalidade também.

Acerca do comentario acima, Luiz Flavio Gomes conclui: “Esses paises estédo

revelando uma pista extraordinariamente clara no sentido de que quanto mais

igualdade, menos delitos violentos”.?"

Além disso, o renomado autor traz gloriosa reflexdo sobre a questdo do
capitalismo e, principalmente, da desigualdade social, em consonéancia com a

criminalidade brasileira.

Por que o Brasil se tornou tao violento? Porque nunca soube domar
o monstro do capitalismo selvagem (que aqui é fantasticamente
centopeico e hecatbnquiro), apresentando, em consequéncia, uma
das politicas criminais mais desastradas e erradas do planeta (pois
alimenta continuamente a espiral da violéncia, da tragédia). Nossas
taxas de violéncia desenfreada refletem um pais que ndo cumpre
nem sequer as regras mais elementares de uma nacao civilizada e
nao alienada. Nao levamos a sério até hoje que somente quando o
humano alcanca sua liberdade econdmica € que ele pode realizar
seus fins morais, de desempenhar com qualidade um bom trabalho,
de se educar continuamente, de desfrutar uma livre informagéo, da
liberdade de reuni&o, da liberdade de autodeterminacéo etc.”®

2’8 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquematico de Criminologia. 4. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014, p. 75.

" GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizacdo ou
barbarie? 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 334.

%0 GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizacdo ou
barbarie? 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 335.
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4 Socializagdo ou Ressocializagdo: qual a saida mais vantajosa?

De acordo com o atual cenario brasileiro, constata-se uma verdadeira
inversao de valores: primeiro, por falta de concretizacdo dos direitos sociais, abre-se
as portas para a criminalidade, aumentando a exclusdo social; posteriormente,
pensa-se em solu¢Bes de ressocializacdo, na maioria das vezes através de leis

penais, destinadas a quem ja foi, ainda mais, excluido da sociedade.

Comprovando a premissa supramencionada, insta dizer que, com forte
influéncia midiatica e reacionéria (classista), o legislador brasileiro ja reformou
nossas leis penais 150 vezes, de 1940 a 2013, sendo que 72% dessas leis foram de
carater arduo, prejudicando a situacdo do réu no processo penal. Entretanto, a

noticia € a seguinte: nenhuma lei penal foi capaz de reduzir a criminalidade.

Essa € uma realidade empiricamente incontestavel. Com isso, indaga-se: €

melhor socializar ou ressocializar?

Em simples palavras, seria mais vantajoso acertar no comeco, ou tentar

corrigir o erro no final?

A despeito da obviedade da resposta, primeiramente é importante ressaltar
que certamente ndo se pode negar a importancia de politicas publicas tendentes a
ressocializacdo de presos, eis que o0 sistema penitenciario, se bem organizado,

também pode integrar meios de reinsercao social.

s

Entretanto, € evidente que os direitos sociais previstos na Constituicdo
Federal de 1988 devem ser concretizados desde o berco, sob pena deste se tornar

verdadeiro “bergo da criminalidade”.

Além disso, vale salientar que a criminalidade, uma vez projetada no homem,
exige esfor¢co continuo e duradouro para dele ser retirada — 0 que nem sempre
ocorre, momento em gue O Criminoso se aprimora No crime como se estivesse em

verdadeira “ladeira escorregadia”.

Por isso, a saida manifestamente mais vantajosa é aquela iniciada no berco,

através da concretizacdo da educacdo, do lazer, do trabalho, da saude, dentre
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outros importantes direitos sociais constitucionais, nos moldes da prevencéo

primaria do delito, mencionada em capitulo anterior deste trabalho.

Nessa toada, esclarece o professor Alvino Augusto de Sa:

z

N&o é a ressocializacdo (entendida como a adequacdo social da
conduta do individuo punido) que deve ser um pressuposto para a
inclusdo social (reintegracdo social), mas a inclusdo social é que
deve ser um pressuposto para a ressocializagdo.?®*

Consequentemente, a fim de ver reduzida a criminalidade, visando-se um
pais com socializacdo de berco, deve haver conscientizacdo acerca da necessidade
de igualdade social - com a consequente concretizacdo dos direitos sociais — através
de politicas publicas eficazes.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes:

Nao faremos melhoras enquanto ndo nos conscientizarmos que a
reducdo da criminalidade violenta est4d diretamente ligada a
igualdade do pais (escolarizacdo de todos, aumento da renda per
capita etc.), bem como ao modelo de politica criminal que ele
desenvolve (que deve priorizar a prevengdo, em detrimento da
repressdo). O erro no Brasil ocorre inicialmente por ndo termos
politicas publicas socioecondmicas e educacionais eficazes; nem
sequer por aqui existe o império generalizado da lei repressiva
(sempre preferimos o caminho errado da “severidade da pena” em
lugar do rumo certo da “certeza do castigo”; sempre priorizamos a
repressao a prevencio).”®

CONSIDERACOES FINAIS

Com o propdsito de combater a criminalidade, a solu¢cdo encontrada consiste

em uma melhor concretizacao dos direitos sociais fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca diversos direitos sociais, assegurando
aos individuos educacgdo, saude, alimentacao, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, bem como assisténcia aos

desamparados. Entretanto, no plano concreto, as politicas publicas tendentes a

81 SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e execucdo penal: proposta de um modelo de

terceira geracdo. 1 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 228.
82 GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizacdo ou
barbarie? 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 335-336.
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efetivar os mencionados direitos s&o insuficientes, o que denota o simbolismo da

atual Constituicéo.

Desse modo, o neoconstitucionalismo, que busca garantir direitos previstos

constitucionalmente, choca-se com a inefetividade desses direitos.

Assim, o fracasso na concretizacdo dos direitos sociais gera a lamentével
intervencdo do direito penal, com seu carater eminentemente repressivo, que

dificulta ainda mais a inclusao social.

Com isso, 0 presente estudo ressalta a importancia de inovacdo e
fortalecimento das politicas publicas, com a intencdo de concretizar direitos sociais,
visando-se maior justica social e, consequentemente, menor necessidade de justica

penal.
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O DEBATE SOBRE O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Guilherme Pupe Da No6brega

RESUMO: O presente trabalho trata do debate, doutrinario e jurisprudencial, a
respeito dos antecedentes historicos e da origem comum do recurso especial e do
recurso extraordinario, analisando a possibilidade de o Superior Tribunal de Justica
realizar controle incidental de constitucionalidade em sede de recurso especial,
aplicando o direito a espécie em razdo do efeito translativo do apelo extremo,
enquadrada a matéria constitucional como substancial de ordem publica, sem que
iISSO necessariamente importe em usurpacao de competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Sdo analisadas, por fim, brevemente, algumas novidades trazidas pelo
projeto do Novo Cédigo de Processo Civil e suas possiveis influéncias em relagcédo

ao tema posto.

Palavras-chave: controle incidental de constitucionalidade; recurso especial; justica

constitucional; Novo Cédigo de Processo Civi.

RESUME: This work deals with the debate , doctrinal and jurisprudential , about the
historical background and the common origin of the special appeal and extraordinary
appeal , examining the possibility of the Superior Court of Justice conduct incidental
control of constitutionality in place of special appeal, applying the right to the species
due to the transmissive effect of extreme appeal , framed as a constitutional matter of
substantial public order , without necessarily care for usurpation of jurisdiction of the
Supreme Court . Are analyzed , finally , briefly , some novelties brought by the New

Code of Civil Procedure project and its possible influences on the topic post.

Keywords: judicial review; special appeal; New Code of Civil Procedure.
INTRODUCAO

Este escrito tem o condao de abordar, com pronfundidade consentanea com o

félego que lhe é possivel, o entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca da
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possibilidade de controle incidental de constitucionalidade pelo Superior Tribunal de

Justica.

Para tanto, € revisitada a origem historica do recurso especial, cujas
hipéteses de cabimento eram, até a Constituicdo de 1988, reservadas ao recurso

extraordinario.

Também é aqui objeto de enfrentamento o efeito translativo ou devolutivo
profundo e a sua possivel conferéncia ao especial a fim de trasladar ao
conhecimento do STJ matéria de ordem publica que ndo haja sido objeto de
enfrentamento pelas instancias ordinarias. Bem a propésito, enquadrada a matéria
constitucional como sendo de ordem publica, verificar-se-a a possibilidade de o STJ,
de oficio, exercer controle incidental de constitucionalidade em sede de recurso

especial.

Por fim, o foco do debate sera analisado a luz de algumas das mudancas
trazidas pelo projeto do Novo Codigo de Processo Civil e a possivel influéncia da

novel legislacdo na discussao.

1. Controle de constitucionalidade difuso no Brasil e a origem

comum dos recursos extraordindrio e especial

O controle difuso de constitucionalidade surge no Brasil com inequivoca
inspiracdo no writ of appeal do direito norteamericano, instituido pelo Judiciary Act

de 1789 e antecessor do atual writ of certiorari.?®

A origem remota se encontra em nossa Constituicdo Provisoria de 1890 (art.
58, § 1°, a e b) e no Decreto n.° 848/1890, que trazia, em seu artigo 3°, que, na
guarda da Constituicdo, os magistrados atuariam por provocagcdo da parte. A

questao relativa a constitucionalidade, pois, era matéria de excecao, isto €, nao

283 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 727-

728.
280



¥
1A
lip i

MESTRADO

representava o objeto proprio da acdo, mas questdo incidental apta a repercutir no

exame do direito posto a exame.** © 2%

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1891, da lavra de Rui Barbosa,
incorporou aqueles dispositivos e previu o modelo difuso em seu art. 59, § 1°, a e
b?® atribuindo ao Supremo Tribunal Federal a protecdo, em sede de recurso

extraordindrio, da legislacao federal e da Constituicao.

Em seguida, a Lei n.° 221/1894 dispds em seu artigo. 13, 8§ 10, a previsao de
que os juizes e tribunais “deixardo de aplicar aos casos concretos as leis

1287

manifestamente inconstitucionais™”’, passando a admitir a declaragéo incidental de

inconstitucionalidade mesmo de oficio.

A Constituicdo de 1934, de sua vez, manteve em seu art. 76, lll, b e ¢®*3, o
controle difuso, embora passasse a exigir, por questdes de seguranca juridica, que a
declaracdo de inconstitucionalidade se desse pela maioria dos membros dos

tribunais (art. 179) — exigéncia que culminaria na clausula de reserva de Plenario a

284 «Art. 3° Na guarda e applicacdo da Constituicdo e das leis nacionaes a magistratura federal s6
intervira em especie e por provocacao de parte.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/d848.htm> Acesso em 14.10.2014.

%5 MENDES, Gilmar Fereira et. al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 982-
1011.

28 “Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) § 1° - Das sentencas das Justicas dos
Estados, em Ultima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se
questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do
Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados
em face da Constitui¢cdo, ou das leis federais, e a deciséo do Tribunal do Estado considerar validos
esses atos, ou essas leis impugnadas.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm> Acesso em 14.10.2014.

287 «Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processardo e julgardo as causas que se fundarem na
lesdo de direitos individuaes por actos ou deciséo das autoridades administrativas da Uni&o. (...) § 10.
Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de applicar aos casos
occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e o0s regulamentos manifestamente
incompativeis com as leis ou com a Constituigao.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1851-1900/10221.htm> Acesso em 14.10.2014.

8 “Art 76 - A Corte Suprema compete: (...) lll - em recurso extraordinario, as causas decididas pelas
Justicas locais em Unica ou Ultima instancia: (...) b) quando se questionar sobre a vigéncia ou
validade de lei federal em face da Constituicdo, e a decisdo do Tribunal local negar aplicacdo a lei
impugnada; c¢) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da
Constituicdo, ou de lei federal, e a decisdo do Tribunal local julgar valido o ato ou a lei impugnada;”
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm Acesso em
14.10.2014.
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que alude o artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988%%°

, interpretada pela Sumula
Vinculante n.° 10 do Supremo Tribunal Federal.?® Também na Carta de 1934 surge
a possibilidade de se atribuir efichAcia erga omnes as decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade proferidas em controle difuso por meio da suspensédo, pelo

Senado Federal, da execugéo da norma impugnada (art. 91, 1V).

A Constituicdo Federal de 1937 igualmente manteve o controle difuso em seu
artigo 101, Ill, a a d***, conjugando com esse a defesa do direito objetivo federal.

Essa mesma linha foi seguida pela Constituicdo Federal de 1946 (101, IlI, a a d).?%2

A propoésito, sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, o Supremo
Tribunal Federal passou a ser assoberbado por um grande numero de recursos
extraordinarios interpostos tanto com fulcro em violagdo a Constituicio como,
também, para tutela do direito objetivo federal. Comeca a surgir na doutrina um

debate sobre os mecanismos para resolver a crise por que passava aquele Tribunal.

José Afonso da Silva, em trabalho publicado em 1963, defendeu a criacao de

um “Tribunal Superior de Justica”, a que seria atribuida a competéncia para

289 «Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
Orgéo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder

Publico.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em
14.10.2014.

2% “/iola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de érgao fracionario de tribunal

que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.”

291 «“Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) lll - julgar, em recurso extraordinario, as
causas decididas pelas Justicas locais em Unica ou Ultima instancias: a) quando a decisao for contra
a letra de tratado ou lei federal, sobre cuja aplicagdo se haja questionado; b) quando se questionar
sobre a vigéncia ou validade da lei federal em face da Constituicdo, e a decisdo do Tribunal local
negar aplicacdo a lei impugnada; c) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais
em face da Constituicdo, ou de lei federal, e a decisdo do Tribunal local julgar vélida a lei ou o ato
impugnado; d) quando decisdes definitivas dos Tribunais de Apelagdo de Estados diferentes,
inclusive do Distrito Federal ou dos Territorios, ou decisdes definitivas de um destes Tribunais e do
Supremo Tribunal Federal derem & mesma lei federal inteligéncia diversa.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao37.htm> Acesso em 14.10.2014.

292 «Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) lll - julgar em recurso extraordinario as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros Tribunais ou Juizes: a) quando a decisao
for contraria a dispositivo desta Constituicdo ou a letra de tratado ou lei federal; b) quando se
questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituicdo, e a decisao recorrida negar
aplicacéo a lei impugnada; c) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face
desta Constituicdo ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato; d) quando na
deciséo recorrida a interpretacdo da lei federal invocada for diversa da que Ihe haja dado qualquer
dos outros Tribunais ou o préprio Supremo Tribunal Federal.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm > Acesso em 14.10.2014.
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conhecer, em grau recursal, causas decididas em Unica ou Ultima instdncia em
violagdo a legislacdo infraconstitucional, esvaziando, no particular, o recurso

extraordinario. Ao remédio para tutela do direito objetivo federal o autor deu o nome

de recurso especial.?*?

Sob a influéncia daquele trabalho é realizada, em 1965, na Fundacgdo Getulio
Vargas, mesa redonda de que participou notavel comissdo de juristas®®*. Os

resultados do encontro nos sao relatados por Carlos Mario da Silva Velloso:

Preconizaram esses eminentes juristas, entdo, um tribunal que
fizesse as vezes do Supremo Tribunal Federal, vale dizer, de um
tribunal para julgamento de recursos extraordinarios relativos ao
direito federal comum (...): "9 -Decidiu-se, sem maior dificuldade,
pela criagdo de um novo tribunal. As divergéncias sobre a sua
natureza e o numero de tribunais que a principio suscitaram debates,
pouco a pouco se encaminharam por uma solu¢cdo que mereceu
afinal o assentimento de todos. Seria criado um Unico tribunal que
teria uma funcdo eminente como instancia federal sobre matéria que
nao tivesse, com especificidade, natureza constitucional, ao mesmo
tempo que teria a tarefa de apreciar os mandados de seguranca e
habeas-corpus originarios, os contra atos dos Ministros de Estado e
os recursos ordinarios das decisdes denegatérias em Ultima instancia
federal ou dos Estados. 10 -Assim, também, 0S recursos
extraordinarios fundados exclusivamente na lei federal seriam
encaminhados a esse novo Tribunal, aliviando o Supremo Tribunal
de uma sobrecarga. (Rev. de Direito Publico e Ciéncia Politica,
Fundacao Geztglglio Vargas, vol. VI, maio/agosto/65, tomo 2, pags.

134 e segs.)”.
A despeito do debate doutrindrio, a Constituicdo de 1967/69 foi infensa a

proposta e manteve, em seu artigo 114, Ill, a a d**®, como hipétese de cabimento do

293 gILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinrio no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1963, p. 455-456.

%% A comissao era presidida pelo Ministro Themistocles Branddo Cavalcanti e integrada por Caio
Tacito, Lamy Filho, Flavio Bauer Novelli, Miguel Seabra Fagundes, Alcino de Paula Salazar, Caio
Mério da Silva Pereira, José Frederico Marques, Gilberto de Ulhoa Canto, Levy Fernandes Carneiro,
Mario Pessoa e Miguel Reale.

2% VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O Superior Tribunal de Justica na Constituicao. Inf. jurid. Bibl.
Min. Oscar Saraiva, jul./dez., 1989, p. 95-96.

29 «Art 114 - Compete ao Supremo Tribunal Federal: (...) lll - julgar mediante recurso extraordinario
as causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros Tribunais ou Juizes, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo ou negar vigéncia de tratado ou lei federal; b )
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de Governo local
contestado em face da Constituicdo ou de lei federal; d) der a lei interpretacdo divergente da que Ihe
haja dado outro Tribunal ou o proprio Supremo Tribunal Federal.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67EMC69.htm> Acesso em
14.10.2014.
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recurso extraordinario enderecado ao Supremo Tribunal Federal, a violagdo a
legislacao infraconstitucional.

Em 1985, j4 no periodo de redemocratizacdo do Pais, fez-se necesséria a
edicdo de uma nova Constituicdo. A Comissdo Proviséria de Estudos
Constitucionais, instituida pelo Decreto n.° 91.450/1985, acolheu a proposta feita
inicialmente por José Afonso da Silva e ratificada em debate levado a cabo em 1965,
fazendo constar, da Constituicdo Federal de 1988, a criacdo do Superior Tribunal de
Justica, com competéncia recursal ordinaria e extraordindria, essa voltada para a
tutela do direito federal infraconstitucional, pela via do recurso especial, cuja historia,
até a atual Constituicdo, como seu viu, se confundia com a do recurso

extraordinario.?®’

Em outras palavras, a partir de 1988, a Constituicdo Federal passou para o
STJ a competéncia para “recursos que resguardem legislacdo infraconstitucional” e
concentrou no STF a protecdo a Constituicdo, muito embora tenha preservado o

modelo difuso de controle de constitucionalidade.?*®

2. 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica e da doutrina

sobre a possibilidade de controle difuso em sede de recurso especial

Tem-se, entdo, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a transferéncia, do
STF para o STJ, da competéncia para conhecer de recurso extremo que diga
respeito a violacdo a legislacao infraconstitucional. Mantém-se, por outro lado, o
controle difuso, incidental de constitucionalidade, a competéncia de todo juizo ou
Tribunal de afastar a aplicacdo de norma inconstitucional quando do julgamento de

um caso concreto.

Conveniente, uma vez fixada essa premissa, revisitar alguns conceitos a fim

de que sejam respondidas, de pronto, possiveis indagacoes.

297 ASS|S, Araken de. Manual dos recursos. 62 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 819.
% MENDES, Gilmar Fereira et. al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 982-
1002.
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2.1 Efeito translativo ou devolutivo amplo e controle de

constitucionalidade como matéria de ordem publica

Em primeiro lugar, quanto ao controle difuso, tem-se, com base na licao de
Gilmar Ferreira Mendes, que esse se caracteriza pela possibilidade de que o juizo,
deparando com o necessario enfrentamento da (in)constitucionalidade de
determinado ato normativo como questao incidental, deixe de aplicar a norma se
reputa-la ofensiva a Carta. De mais a mais, por tratar-se de questdo incidental, o

exame independeria, mesmo, de provocacao das partes nesse sentido:

pela verificagdo de uma questdo concreta de inconstitucionalidade,
ou seja, de davida quanto a constitucionalidade de ato normativo a
ser aplicado num caso submetido a apreciacao do Poder Judiciério.
(...)
Anote-se que ndo se faz imprescindivel a alegagdo dos litigantes,
podendo o juiz ou o tribunal recusar-lhe aplicacdo, a despeito do
siléncio das partes.?*

Indo além, importante reflexdo se coloca quando esse exame a respeito da

(in)constitucionalidade da norma € encarado, mais que como uma questéao incidental

— parada obrigatdria no percurso rumo ao exame do mérito —, como matéria de

BN

ordem publica: a vedacdo a aplicagdo de norma inconstitucional transcende o
interesse das partes e vincula obrigatoriamente o juizo. Com efeito, nos dizeres de

Candido Rangel Dinamarco, normas de ordem publica:

ndo disciplinam negdcios ou interesses conflitantes entre o Estado e
as partes, mas o modo como o poder é exercido. O Estado-juiz ndo
persegue concretos interesses seus em confronto com o dos
litigantes, nem se pde no mesmo plano que eles no processo. Exerce
imperativamente o poder, tendo por contraposicdo o estado de
sujeicdo dos litigantes (sujeicdo é a impossibilidade de impedir o
exercicio do poder por outrem. Falando de poder e de sujeicao ao
seu exercicio, estamos falando de direito publico.**

As matérias de ordem publica, portanto, resguardam interesse de toda a
sociedade, a higidez do ordenamento e a correta prestacao jurisdicional, por isso

mesmo podendo ser conhecidas de oficio pelo juizo, ndo estando, ainda, sujeitas a

% MENDES, Gilmar Fereira et. al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 982-

1013.
%% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Vol I. 52 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 67).
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MESTRADO

preclusdo. No ambito processual, as questdes de ordem publica se concentram no
artigo 267, IV, V, VI e respectivo § 3°, do CPC.3*

Acontece que também ha matéria de ordem publica substancial, ou de direito
material — de que é um exemplo a prescricdo.3%* Surge entdo a divida sobre se a
questdo incidental relativa a (in)constitucionalidade de norma aplicavel a um caso

concreto estaria alcangada por essa definigéo.

Sendo a Constituicdo Federal a base do ordenamento juridico, donde emana
a fonte legitimadora da propria atuacdo jurisdicional, é possivel dizer que a
“‘conformidade de qualquer espécie normativa com o texto constitucional é, até
mesmo por imperativo do Estado de Direito (cuja regéncia maior se da pelo texto
legislativo fundante, a Constituicdo)”, “a mais relevante das matérias de ordem
publica, dado que o controle da higidez da Constituicdo é dever primeiro de qualquer

magistrado.”3%

Corroboram esse argumento alguns dos institutos postos a disposicdo da

parte e que evidenciam o quanto o ordenamento é refratario a decisdo pautada em

inconstitucionalidade: resciséria por violagdo a disposicdo literal & Constituicdo®*;

L Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucao de mérito: (Redagdo dada pela Lei n® 11.232, de

2005) (...)
IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo;
V - quando o juiz acolher a alegacdo de perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual; (...)
§ 3° O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢cdo, enquanto ndo proferida a
sentenga de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na
Eorzimeira oportunidade em que Ihe caiba falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento.

A redagédo atual do artigo 219, 8§ 5° do CPC, em nossa opinido, alcou a prescricdo definitivamente
ao status de matéria de ordem publica, corolério da seguranca juridica.

393 MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuacdo de oficio em grau recursal.

Séao Paulo: Saraiva, 2010, p. 256-257. No mesmo sentido: "sempre que, legitimamente, o
exame da constitucionalidade se apresente Util ou conveniente para a decisao da causa, ndo devem
os tribunais fugir a tese." MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional, S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 373.
Ainda: SLAIBI FILHO, Nagib. Acdo declaratoria de constitucionalidade. Rio de

Janeiro: Forense, 1994, p. 141.

304 «Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: (...) V - violar
literal disposicédo de lei.” Pela possibilidade de agéo resciséria contra sentenca fundada em norma
inconstitucional: na doutrina, CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. v. Il, 14.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 19; na jurisprudéncia, STJ, REsp 128.239/RS, rel. Min.
Pecanha Martins, DJ de 11.12.2000. Em todo caso, com a ressalva da Sumula 343 do STF (“Nao
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impugnacdo ao cumprimento de sentenca inexigivel, porque fundada em norma
declarada inconstitucional®®, sendo possivel invocar essa mesma defesa também
em embargos & execucdo contra a Fazenda Publica®®; e com alguma controvérsia,

a querela nullitatis.®®’

Esses elementos permitem inferir, pois, que a questdo acerca da
constitucionalidade de lei aplicAvel a caso concreto é matéria de suma relevancia,
pauta de forma vinculativa a jurisdicdo a ser prestada, ganhando destague como
matéria substancial de ordem publica que, ao mesmo tempo em que transcende o
interesse das partes, impde ao juizo o resguardo da Constituicdo, base do

ordenamento e fonte primeira legitimadora da atividade jurisdicional.
2.2 Recurso especial e efeito translativo ou devolutivo amplo

A par da premissa fixada acima, tem-se, noutra vertente, a analise sobre os
possiveis efeitos do recurso especial, de fundamentacao vinculada, que tem como

fulcro, em suas hipoteses de cabimento, a defesa do direito objetivo federal.
Um efeito, em particular, ganha relevancia para o presente estudo: a
possibilidade, em razéo do principio inquisitorio, de que o 6rgao julgador, em grau de

recurso, enfrente matéria ndo suscitada pelas partes, exatamente por se tratar de

cabe acgdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei quando a decisao rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais”).

%95 Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre: (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005) (...)
Il — inexigibilidade do titulo; (Incluido pela Lei n°® 11.232, de 2005) (...)

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

%% Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderdo versar sobre: (Redacdo
dada pela Lei n® 11.232, de 2005) (...)

Il - inexigibilidade do titulo; (...)

Paragrafo Gnico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal. (Redagéo pela Lei n°
11.232, de 2005)

%7 Defendem a possibilidade NASCIMENTO, Carlos Valder do. (coord.). Coisa Julgada
Inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 23; CRETELLA NETO, José. Dicionario de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 368; na jurisprudéncia, STJ, REsp 7.556/RO, Rel.
Min. Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/439.
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questdo de ordem publica, ndo sujeita a preclusdo. A doutrina diverge quanto ao
nome dado a esse efeito, parte chamando-o de efeito devolutivo vertical ou

308

profundo®®®, parte chamando-o de efeito translativo.>*

Para Eduardo Arruda Alvim**° e Flavio Cheim Jorge, dentre outros, o recurso
especial ndo possuiria efeito translativo: a despeito de o artigo 267, § 3°, do CPC,
autorizar o conhecimento de oficio pelo juizo, “em qualquer tempo e grau de
jurisdicao”, da matéria de ordem publica a que faz mencgao, a Constituicdo Federal,
norma hierarquicamente superior, dispde, em seu artigo 105, I1I°***, que o STJ julgara

0S recursos especiais “nas causas decididas, em unica ou ultima instancia”.

A essa necessidade de abordagem prévia da questdo objeto do especial
pelas instancias ordinarias da-se nome de prequestionamento, pressuposto recursal
que subordina o recurso extraordinario desde sua origem, na Carta de 1891, foi
ratificado como exigéncia em 1963 pelas simulas 282! e 356°" do STF, e que, a
partir da Constituicdo Federal de 1988, foi estendido como requisito de
admissibilidade também para o recurso especial, dando origem a sumula 211 do
STJ.

Mais bem explicando, no entendimento daqueles autores, dado que o recurso
especial somente poderia ser conhecido na extensdo da matéria impugnada que se
fez constar do aresto recorrido, disso decorre que o ponto a respeito do qual a
deciséo houver silenciado ndo tera seu enfrentamento autorizado, ainda que se trate
de matéria de ordem publica, carecendo o especial, pois, de efeito translativo ou

devolutivo profundo em razao do necessario prequestionamento.

%% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V, 32 edicao.
Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 296; ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 62 ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 253.

%99 NERY JR., Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 42 edicdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 156-157 e 417.
319 ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 232-
233.
1 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) Il - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida:
%12 “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na deciso recorrida, a questdo
federal suscitada.”
313 O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo pode
ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.”
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Outra parcela da doutrina®**

, todavia, passou a flexibilizar esse entendimento,
enxergando o prequestionamento apenas e tdo somente como pressuposto recursal,
mais que limitador de efeitos do recurso, de sorte que, caso o recurso especial fosse
admitido, por qualquer fundamento que fosse, superado o Obice, estaria aberta a
vereda para que o STJ conhecesse de eventual matéria de ordem publica, ainda que

ndo prequestionada pelo Tribunal ordinario ou aventada no recurso especial.

No ambito do STJ, o entendimento oscilou. Num primeiro momento,
prevaleceu a tese de que mesmo questdes de ordem publica, cognosciveis de oficio,
somente poderiam ser examinadas em sede de recurso especial se houvesse
prequestionamento pelas instancias ordinarias.®®® A partir de 2005, porém, a
Segunda Turma>*® passou a admitir o enfrentamento de matéria ordem publica, ndo
prequestionada, desde que o recurso especial houvesse sido admitido, atribuindo-se
efeito tranlativo ao especial. Em outras palavras, ultrapassada a admissibilidade
quanto a violagdes outras, estaria o STJ autorizado a conhecer de oficio de matéria
de ordem publica que nao fora objeto do acérdao recorrido ou, mesmo, do especial.
Posteriormente, a Primeira Turma®!’ e as Turmas integrantes da Segunda Secao®'®

também passaram a encampar a tese em seus julgados.

¥4 Nesse sentido, Egas Dirceu Moniz de Aragdo, José Frederico Marques, Paulo Henrique dos

Santos Lucon, Fredie Didier Jr. A compilacao foi feita por NOLASCO, Rita Dias. Aspectos polémicos
dos recursos civeis. In: Série Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins.
Coord. Nelson Nery Jr. e Tereza Arruda Alvim Wambier. V. 10. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 485-486.
Ainda: MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuacdo de oficio em grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 253.

15 STJ, Terceira Turma, AgRg no AG 190.434, rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ de 13.9.1999; STJ,
Segunda Turma, AgRg no AG 286.074, rel. Min. Eliana Calmon.

316 «2 A mais recente posigdo doutrinaria admite sejam reconhecidas nulidades absolutas ex

officio , por ser matéria de ordem publica. Assim, se ultrapassado o juizo de conhecimento, por outros
fundamentos, abre-se a via do especial (Sumula 456/STF).” STJ, Segunda Turma, REsp 485.969, rel.
Min. Eliana Calmon, DJ de 4.10.2005.
317 «1. As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de prequestionamento, podem ser
analisadas excepcionalmente em sede de recurso especial, cujo conhecimento se deu por outros
fundamentos, a luz do efeito translativo dos recursos. Precedentes do STJ: REsp 801.154/TO, DJ
21.05.2008; REsp 911.520/SP, DJ 30.04.2008; REsp 869.534/SP, DJ 10.12.2007; REsp 660519/CE,
DJ 07.11.2005. 2. Superado o juizo de admissibilidade, o recurso especial comporta efeito devolutivo
amplo, ja que cumprird ao Tribunal "julgar a causa, aplicando o direito a espécie" (Art. 257 do RISTJ;
Sumula 456 do STF).” STJ, EDcl no AgRg no REsp 1043561, rel. para o acérdao Min. Luiz Fux, DJ
de 28.2.2011.

38 Alilustragéo se faz por aresto da Quarta Turma: “1. A andlise da prescricdo, mesmo sendo
matéria de ordem publica, ndo dispensa 0 necessario prequestionamento. 2. Por forca do efeito
translativo, esta matéria poderia ser analisada se
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Essa mudanca de entendimento encontrou calco, além do entendimento
doutrinério exposto anteriormente, na aplicacéo analégica da simula 456 do STF3*°
e no artigo 257 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica®?, que
estabelecem a hipotese de, admitido o género recurso extraordinario (de que é
espécie o recurso especial), o STF ou o STJ julgarem a causa, aplicando o direito &

espécie.

Esse raciocinio se assenta justamente na premissa de que 0 género recurso
extraordinario possui, sim, efeito devolutivo amplo — a que, como vimos, alguns
chamam de efeito translativo. Isso quer dizer que, superados os O&bices a
admissibilidade, o STF e o STJ, ao julgar o mérito recursal, ndo ficariam adstritos
nem aos fundamentos da decisdo recorrida, nem aos fundamentos do recurso,
podendo, mesmo, valer-se de argumento ndo suscitado pela parte, como, por

exemplo: matéria de ordem publica.

Outro argumento é trazido por Barbosa Moreira®**, quando afirmava, ainda
antes da Constituicdo de 1988 e da criacdo do STJ, que o STF ndo seguiu o modelo
da Corte de cassacdo francesa, se alinhando com o modelo argentino, isto €,
resolvida a questao ensejadora do mérito recursal, ao invés de remeter 0s autos as
instancias ordinarias para julgamento das demais questdes, deveria o STF, de

pronto, julgar a matéria de fundo.

Importante alerta que se faz, de pronto — mas que sera mais bem esmiucado
na epigrafe seguinte —, diz respeito ao fato de que tanto o escélio de Barbosa
Moreira quanto a simula 456 do STF antecederam a criacdo do STJ e do recurso
especial, isto €, quando ainda era hipotese de cabimento para interposicdo do

recurso extraordinario a salvaguarda do direito objetivo federal. Assim, fazia sentido

0 recurso especial superasse o juizo de admissibilidade, o que nao se verifica na hipétese.”
STJ, Quarta Turma, AgRg no Ag 1.357.618/SP, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJ de 4/5/2011.
%19 STF SGmula n°® 456 - 01/10/1964 - DJ de 8/10/1964, p. 3647; DJ de 9/10/1964, p. 3667; DJ de
12/10/1964, p. 3699. Conhecimento - Recurso Extraordinario - Aplicacdo do Direito. O Supremo
Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a
espécie.
%29 Art. 257 - No julgamento do recurso especial, verificar-se-a, preliminarmente, se o recurso é
cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma ndo conhecera do recurso; se pela afirmativa,
julgara a causa, aplicando o direito a espécie.
* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V, 32 edicéo.
Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 678.
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que o STF, julgando o recurso extraordinario, aplicasse o direito a espécie, mesmo o

infraconstitucional, para o qual também detinha competéncia. Esse entendimento,

contudo, foi superado por julgados daquela Corte apos a Constituicdo de 1988.

Seria possivel dizer, entdo, que o entendimento pela atribuicdo de efeito
translativo — ou de amplo efeito devolutivo — ao recurso especial que houvesse
superado a admissibilidade, a autorizar o conhecimento de matéria de ordem publica

pelo STJ mesmo nao prequestionada, caminhava para a consolidacao no seio dessa
Corte.

Seria, ndo fosse pelo fato de a Corte Especial, a despeito dos julgados das
Turmas, ter proferido acérddos,** entre 2008 e 2012, em embargos de divergéncia,
retomando o entendimento original, no sentido de que mesmo questdes de ordem
publica, para serem conhecidas em sede de recurso especial, exigiriam

prequestionamento especifico.

Eis a situacdo de inseguranca juridica em que vive o STJ: a despeito de seu
orgao jurisdicional maximo, responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia no
ambito da Corte, possuir orientacdo a exigir prequestionamento para conhecimento
de matéria de ordem publica, as Turmas, em precedentes posteriores e até bem
mais recentes***, adotam posicionamento diverso, autorizando o conhecimento de
oficio, desde que o recurso especial haja sido admitido, seja por qual for o
fundamento.

322 «3 Tal como decidido no acérdao embargado, o Superior Tribunal de Justica é firme em

gue, na instancia especial, € vedado o exame de matéria, inclusive de ordem publica, que ndo tenha
sido objeto de discussao na origem (...).” AgRg nos EREsp 787.696, rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ
de 20.10.2008. No mesmo sentido: “A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que, na instancia
especial, é vedado o exame ex officio de questdo ndo debatida na origem, ainda que se trate de
matéria de ordem publica, como a prescrigado.” AgRg nos EDcl nos EAg 1127013/SP, rel. Min. Cesar
Asfor Rocha, DJ de 23.11.2010; e, ainda, 0 EREsp 999.342, rel. Min. Castro Meira, DJ de 1.2.2012

323 «2. As matérias de ordem publica s6 podem ser apreciadas em sede de recurso especial se superado o juizo de admissibilidade do apelo
nobre, situagdo em que se opera o efeito translativo do recurso, o que n&do ocorreu na hipétese.” STJ, Quarta Turma, EDcl no AgRg no

1.423.042, rel. Min. Raul Araudjo, DJ de 5.12.2013.

Ag n°
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2.3 Controle difuso de constitucionalidade a partir do efeito

translativo do recurso especial

Trazendo a questédo de volta para o foco do presente trabalho, restaria saber
se, para o STJ, a questdo incidental que importe em analise de
(in)constitucionalidade de norma federal é ou ndo enquadrada como matéria
substancial de ordem publica; ainda, saber se, por se tratar de questéo peculiar, se
esse tema receberia 0 mesmo tratamento dado as “demais” matérias consideradas

de ordem publica.

No limiar da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, quando o STJ e o
recurso especial eram ainda novidade, Carlos Mario da Silva Velloso ja divisava a
possibilidade de surgir, em sede de recurso especial, controvérsia constitucional,
hiptese em que, segundo defendeu, estaria dispensado o prequestionamento:

Se é certo que, pela letra "a", do inciso lll, do art. 105, o contencioso
constitucional ndo é pressuposto do recurso especial, certo é que
esse contencioso podera surgir no julgamento do recurso, pela letra
"a", no seio do S.T.J., sem possibilidade de ser alegada, para a nao
admissdo do debate constitucional, a figura processual do pre-
guestionamento. Esse debate constitucional podera surgir no julga-
mento do recurso especial pela letra "a", tendo em vista que o Su-
perior Tribunal de Justica ndo serd o Unico tribunal do Pais em que
nao ocorrera o controle difuso de constitucionalidade, ja que esse
controle difuso faz parte do sistema constitucional brasileiro.***

Para Bernardo Pimentel, esse “contencioso constitucional” poderia e deveria

ser enfrentado em sede de recurso especial, em razdo de seu efeito translativo e,

como ja mencionado, do disposto na simula 456/STF e no artigo 257 do RISTJ:

Resta saber se o recurso especial produz efeito translativo. A melhor
resposta parece ser a afirmativa. A vista do artigo 257 do Regimento
Interno, conhecido o recurso, o Superior Tribunal de Justica aplica
desde logo o direito a espécie, julgando o caso concreto. Ora, ao
julgar a causa, o Superior Tribunal de Justica tem competéncia para
reconhecer a auséncia de algum pressuposto processual, a
inexisténcia de alguma condi¢do da acéo e a ocorréncia de nulidade
absoluta, consoante o disposto nos artigos 113, 219, § 5°, 245,
caput, e 267, 8§ 3° todos do Cddigo de Processo Civil. Por
conseguinte, ultrapassada a barreira da admissibilidade, o Tribunal

%24 VELLOSO, Carlos Mério da Silva. O Superior Tribunal de Justi¢ca na Constituigdo. Inf. jurid. Bibl.

Min. Oscar Saraiva, jul./dez. 1989, p. 113.
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deve apreciar de oficio questBes de ordem publica. Como a questdo
da constitucionalidade de lei é de ordem publica, o Superior
Tribunal de Justica também deve julgar a questao apés proferir
juizo positivo de admissibilidade em relacdo ao especial. Frise-
se, conhecido o recurso especial, o exame da questdo
constitucional deve ser feito até mesmo de oficio. Como todos
0s juizes e tribunais do pais, o Superior Tribunal de Justica
também exerce o controle difuso de constitucionalidade, até
mesmo em julgamento de recurso especial.**® (Destaquei)
Barbosa Moreira vai na mesma linha, reconhecendo a incompeténcia do STJ

para, genericamente, conhecer de recurso voltado para a salvaguarda da
Constituicdo, mas admitindo o controle incidental por entender que nao faria sentido
admitir que somente o STJ ndo poderia exercé-lo — a Unica limitacdo seria a
necessaria observancia da clausula de reserva de plenario, prevista no artigo 97 da

Constituicdo.3?°

Araken de Assis segue entendimento aparentemente intermediario: rejeita o
efeito translativo como forma de se autorizar conhecimento de toda e qualquer
matéria de ordem publica que ndo haja sido prequestionada, mas admite a analise
gquando a questdo de ordem publica consistr em exame acerca da
(in)constitucionalidade de lei. Uma justificativa, l6gica, € trazida pelo autor: no caso
de questao constitucional, mais que dispensar o prequestionamento, para que o STJ
possa enfrentar a questdo incidental constitucional, a abordagem devera
necessariamente ser inédita, sendo impositivo que o tema nao tenha sido ventilado

pelas instancias ordinarias:

E possivel que, para julgar a causa e aplicar o direito & espécie, o
STJ se veja na dificil contingéncia de pronunciar a
inconstitucionalidade da regra. STJ pode exercer controle difuso da
constitucionalidade no recurso especial. No entanto, é preciso que o
faca originariamente — em outras palavras, se o acordéo local ja
agasalha a questdo constitucional, do julgado cabera recurso
extraordinario, e reexaminar a questdo no julgamento do especial
usurpa a competéncia do proprio STF.

(..

Por outro lado, a funcao constitucional do STJ “avulta na preservacao
da unidade e da integridade na interpretacdo do direito federal. Em
outras palavras, o STJ néo julga a causa integralmente, nos seus

%25 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducao aos recursos civeis e a agao rescisoria. 92 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013, p. 673-675.
%6 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Direito aplicado: pareceres. Vol. Il. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 255-256.
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mais variados aspectos de fato e de direito. A circunstancia de
aplicar o direito a espécie, conforme estabelece o art. 257, in fine, do
RISTJ, na linha preconizada pela Sumula do STF, n. 456, pressupde
a exata delimitagcdo da ‘espécie’ sob julgamento — Unica e
exclusivamente a questdo federal impugnada, individualizada nas
razdes do recurso (art. 541, 1) e ‘decidida’ pelos tribunais inferiores.
(...) E por essa relevante razdo que as tentativas de alargar o efeito
devolutivo para abranger todas as questbes de ordem publica se
mostram insustentaveis.”*

A observacao € correta: caso a questdo constitucional haja sido debatida no

acoérdao recorrido, jamais podera o STJ dela conhecer em recurso especial, seja
porque, como recurso de fundamentacao vinculada, o ponto ndo é abarcado pelas
hip6teses de cabimento daquele recurso, seja porque a competéncia para esse
exame € constitucionalmente atribuida ao STF, pela via do recurso proprio,
extraordinario. E esse mesmo raciocinio que ensejou a edi¢cdo da simula 126 do
STF3?, exigindo, para conhecimento de recurso especial interposto contra acérddo
que possua fundamento constitucional e infraconstitucional, a interposicao

simultanea do extraordinario, excepcionando o principio da unirrecorribilidade.

Nessa mesma linha, vale trazer a balha voto do Ministro Sepulveda Pertence,
ainda em 1994, no AgRg no Al 145.589, em que se aduziu a possibilidade de
controle difuso em sede de recurso especial, desde que ndo abordada a questao
constitucional pelo Tribunal recorrido:

(...) Nao se contesta que, no sistema difuso de controle de
constitucionalidade, o STJ, a exemplo de todos os demais 6érgaos
jurisdicionais de qualquer instancia, tenha o poder de declarar
incidentemente a inconstitucionalidade da lei, mesmo de oficio; o que
nao e dado aquela Corte, em recurso especial, e rever a decisdo da
mesma questéo constitucional do tribunal inferior; se o faz, de duas
uma: ou usurpa a competéncia do STF, se interposto paralelamente
o extraordinério ou, caso contrario, ressuscita matéria preclusa.*”

%27 ASS|S, Araken de. Manual dos recursos. 62 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 844.

%28 STJ SGmula n® 126 - 09/03/1995 - DJ 21.03.1995. Recurso Especial - Acérddo em Fundamentos
Constitucional e Infraconstitucional — Admissibilidade. E inadmissivel recurso especial, quando o
acordao recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles
suficiente, por si s@, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordinario.

%29 STF, Pleno, AgRg no Al 145.589, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 24.6.1994. Em 1996 e
1999, o Min. Marco Aurélio ratificou esse entendimento em dois julgados da Segunda Turma:
“RECURSO ESPECIAL - ATUACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - CONTROLE
DIFUSO. O Superior Tribunal de Justica, ultrapassada a barreira de conhecimento do recurso
especial, exerce, como todo e qualquer érgdo investido do oficio judicante, o controle difuso de
constitucionalidade. Inexiste obice constitucional que o impeca de desprover recurso enquadrado no
inciso Il do artigo 105 da Carta Politica da Republica, tendo em vista homenagem a esta ultima.”
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Dez anos depois, no RE 298.694, o Ministro Sepulveda pertence teve a

oportunidade de reafirmar a tese:

N&o obstante, no julgamento do recurso especial por contrariedade a
lei federal, se o STJ, malgrado o reconhecimento de sua violacéo,
entender que a norma ordinaria € incompativel com a Constitui¢céo,
ninguém lhe contesta a autoridade para declarar incidentemente a
inconstitucionalidade da lei invocada e, por isso, manter a decisédo
recorrida.®*°

Curiosamente, a despeito de o STF possuir entendimento tranquilo a respeito

da possibilidade de controle difuso pelo STJ, no seio dessa Corte o0 tema, uma vez
mais, encontrou oscilagdo. Em 1999 e 2000, alinhado ao entendimento do STF, o
Min. Eduardo Ribeiro proferiu voto-condutor em acordaos, da Terceira Turma,

admitindo, com tranquilidade, o controle difuso em sede de recurso especial:

Acolhido o pedido do autor, com base em norma infraconstitucional e
reconhecendo-se, no especial, que infringida a lei, cumpre passar ao
exame da alegada inconstitucionalidade do dispositivo que se teve
como aplicavel, tema de que ndo se cuidou no Tribunal de origem,
por desnecessario.*!

Recurso especial. Possibilidade de cuidar-se de matéria
constitucional quando o pedido tenha dois fundamentos e o de
natureza constitucional ndo é examinado na origem porque acolhido
o pedido com base no outro. Afastado o que levou a procedéncia do
pedido, cumpre passar-se a alegacdo de inconstitucionalidade que,
de outra forma, jamais seria examinada, uma vez que o vencedor
nao poderia interpor extraordinario, por falta de interesse de
recorrer.>*

No primeiro excerto, interessante notar que o exame proposto pelo Ministro
Eduardo Ribeiro € sobre a constitucionalidade do parametro de controle que ensejou
o aviamento do especial. Dito de outro modo, fundado o recurso em violacdo a
dispositivo de lei federal, seria possivel manter a decisédo recorrida caso, a despeito
do reconhecimento da violacdo ao dispositivo invocado, esse revelar-se

inconstitucional.

Segunda Turma, Al 172.527 AgR, rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 12.4.1996; “RECURSO ESPECIAL -
JULGAMENTO DE MERITO - CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. O Superior
Tribunal de Justica, uma vez ultrapassada a barreira de conhecimento do recurso especial, julga a
lide, cabendo-lhe, como ocorre em relacdo a todo e qualquer 6rgéo investido do oficio judicante, o
controle difuso de constitucionalidade.” Segunda Turma, Al 217753 AgR, rel. Min. Marco Aurélio, DJ
de 23.4.1999.

%0 STF, Pleno, RE 298.694, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 23.4.2004.

%L 5TJ, Terceira Turma, EDcl no Resp 64.648, rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ de 14.6.1999.

%32 5TJ, Terceira Turma, Resp 73.106, rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ de 13.3.2000.
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Quanto ao segundo excerto, o raciocinio para justificar o exame da
constitucionalidade € elementar: o pedido do autor é acolhido por um fundamento,
bastante para a procedéncia, restando sem analise os demais argumentos. Supondo
mantida a sentenca pelo Tribunal ordinario, e desse acdrddo sendo interposto
recurso especial, provido para rejeitar o fundamento que ensejou o acolhimento,
como deveria comportar-se o STJ caso o fundamento diverso da pretensdo — néo
analisado e que, por isso, ndo foi objeto de recurso — possua natureza

constitucional?

Aqui ganha importancia o “aplicar o direito a espécie”. No entendimento do
Ministro Eduardo Ribeiro, ndo podendo o STJ funcionar como Corte de cassacgéao, a
fim de afastar o fundamento acolhido para recambiar os autos as instancias
ordinarias, poderia, no exame dos demais fundamentos, exercer, mesmo, controle

difuso de constitucionalidade para, no mérito, manter a improcedéncia do pedido.

Em emblemético julgado da Corte Especial, porém, o STJ passou a limitar a
possibilidade de exame constitucional no bojo do especial apenas a hipétese em que
essa andlise ndo beneficiar o recorrente, isto €, desde que sirva para manter a
decisdo recorrida.®*®* O debate que se instaurou teve, basicamente, duas correntes,

capitaneadas pelo relator, Ministro Franciulli Neto, e pelo Ministro Nilson Naves.

Depois de voto do Ministro relator, declarando incidentalmente a
inconstitucionalidade em caso que dizia respeito a taxa SELIC, votou o Ministro
Naves no sentido de que o STJ exerceria, sim, controle difuso, mas somente nas
hip6teses dos incisos | e Il do artigo 105 da Constituicdo. Quanto a competéncia
recursal, o exercicio somente seria possivel se contrariamente ao interesse do

recorrente:

Particularmente, sempre me afigurou que o prévio exame da
constitucionalidade ndo havera de ir ao encontro do interesse da
parte recorrente, ndo podera ela se beneficiar com a declaracdo de
existéncia de vicio na lei, porque ao Tribunal, depois, ndo assistiriam
meios para o exame do recurso especial - completar o julgamento do
feito (Sumula 513/STF). (...) Vale dizer que, acolhido seja o incidente
a favor do recorrente, impende ao Tribunal reformar o julgamento

%33 577, Corte Especial, Arguicdo de inconstitucionalidade no REsp 215.881, rel. Min. Franciulli Netto,

DJ de 8.4.2002.
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local da causa, impondo-se-lhe sem duvida o provimento do recurso
especial, dado que se estaria diante de acorddo que aplicara lei
inconstitucional. O provimento do recurso pressupfe, porém, 0 seu
conhecimento, e se o especial ndo for conhecivel? Ao que cuido,
dificilmente - se ndo, jamais - 0 serd, a nao ser que se rompa com
uma série de principios, como o do prequestionamento, o0 da
demanda, o das questbes ndo suscitadas, o da ndo-aplicagcéo do iura
novit curia etc. Observe que, para Bittencourt, os tribunais n&o
devem fugir a tese "sempre que, legitimamente, o exame da
constitucionalidade se apresente Util ou conveniente para a decisao
da causa!". Em tal contexto, a declaracdo em beneficio do recorrente
nao se apresentara Gtil ou conveniente, porguanto, ndo conhecivel o
especial (dificilmente, ele o sera; a meu sentir, jamais), a declaragéo
de inconstitucionalidade néo terd utilidade ou conveniéncia para a
decisdo da causa. Nesse aspecto, acabara se cuidando de
declaracdo em tese, propria do controle concentrado-abstrato, da
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal.

Em suma, valendo-se da stimula 513/STF***, a construcéo feita no referido

excerto é a de que, declarada incidentalmente a inconstitucionalidade pela Corte
Especial — que tem sua competéncia limitada ao exame da arguicdo —, o especial
deve ser remetido a Turma para julgamento do recurso especial. Acontece que, na
hip6tese em que a declaracéo de inconstitucionalidade diz respeito ao dispositivo de
lei tido pelo recorrente como inaplicavel e no qual fundou o recurso especial, 0
recurso ficaria esvaziado, porque afastado o parametro de controle, isto é, o recurso
nao poderia ser conhecido. Assim € que, no entender do Ministro Naves, seria
paradoxal admitir que 0 recorrente suscitasse inconstitucionalidade que redundaria
em nao-conhecimento do seu recurso, ao fim e ao cabo carecendo de interesse
recursal, porqgue ausente qualquer utilidade, equiparando-se o expediente, mais, a

controle abstrato.

Em resposta, o Ministro Franciulli Neto — com quem se concorda — ressaltou
gue, no que diz respeito ao exame da inconstitucionalidade, precisamente por cuidar
de matéria de ordem publica, o interesse das partes € elemento irrelevante, “pois ao
guestionar a constitucionalidade de uma norma, esta o julgador examinando a sua
validade, em comparacao ao sistema constitucional vigente, de forma objetiva.” Indo

além:

%4 STF Stmula n° 513 - Interposicdo de Recurso Ordinario ou Extraordinario em Incidente de

Inconstitucionalidade — Cabimento. A decisdo que enseja a interposicdo de recurso ordinario ou
extraordinario ndo é a do plenario, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo
(cdmaras, grupos ou turmas) que completa o julgamento do feito.
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Sobre o argumento de que a inconstitucionalidade somente podera
ser argliida e declarada quando for em beneficio do recorrido, pelo
exposto e de acordo com as determinacdes legais e constitucionais,
ndo ha como se fixar tal pardmetro, data venia, sob pena de se
permitir a aplicacdo consciente de normas invalidas, desatendendo
preceito de ordem publica e, se o caso, prejudicar direito do
recorrente. Além disso, tal "condicdo de admissibilidade" teria a
virtude de inverter o julgamento. Aprecia-se primeiro o mérito da
arglicdo de inconstitucionalidade e, se considerada inconstitucional a
norma discutida, indaga-se se ira beneficiar o recorrido. Logo,
analisa-se antes a inconstitucionalidade e seus efeitos e, apoés, volta-
se a pressuposto de admissibilidade, isto €, se deve ou nao ser
analisada a arguicdo, em manifesta desobediéncia ao artigo 97 da
Constituicdo, pois é inviavel tal exame por 6rgdo fracionario de
qualquer tribunal.

contudo, o voto do Ministro Nilson Naves, limitando a

possibilidade de controle difuso pelo STJ em sede de recurso especial a hipotese

em que o exame néao beneficie o recorrente.

O debate ganhou novo capitulo recentemente por acérddo lapidar, proferido

em 2013 pela Quarta Turma do STJ, relator o Ministro Luis Felipe Salom&o. Em

sintese, no referido aresto, o julgamento em sede de recurso especial sofreu

verdadeiro redimensionamento, que se abriu para o contencioso constitucional,

notadamente quando, atualmente, as balizas que separam distintos ramos do direito

do direito constitucional se apresentam de cada vez mais dificil divisdo, havendo o

risco ultimo de, diante de rigidas separacdes de competéncias, frustrar-se a propria

prestacéao jurisdicional:

Diversos precedentes ha, nesta Corte Superior de Justica, a afirmar
que a celeuma instalada entre a alegacdo de dano moral e a
liberdade de imprensa resolve-se pela via do recurso extraordinario,
ora negando o especial interposto, ora exigindo a interposicado de
recurso extraordinario simultaneo, por forca da Siumula n. 126/STJ.
N&o obstante, quando a controvérsia chega ao Supremo Tribunal
Federal ndo se conhece do recurso extraordinério interposto, quase
sempre por se entender que a celeuma instalou-se no &ambito
infraconstitucional e a violacdo a Constituicdo Federal, se existente,
seria reflexa. (...)
Nesse passo, a partir dessa reflexdo, penso que a jurisprudéncia do
STJ deve ser atualizada e harmonizada, principalmente porque:
a) com a Emenda Constitucional n. 45, o cenario tornou-se
objetivamente diverso daquele que antes circunscrevia a interposicao
de recursos especial e extraordinario, pois, se anteriormente todos 0s
fundamentos constitucionais que serviram ao acoOrddos eram
impugndaveis - e deviam ser, nos termos da Sumula n. 126/STJ -
mediante recurso extraordinario, agora, somente as questées que,
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efetivamente, ostentarem repercussédo geral (art. 102, § 3° da
Constituicdo Federal) é que podem ascender & Suprema Corte (art.
543-A, § 1°, do CPC);
b) no atual momento de desenvolvimento do direito € inconcebivel a
analise encapsulada dos litigios, de forma estanque, como se 0s
direitos civil, penal ou processual pudessem ser "encaixotados" de
modo a néo sofrer ingeréncias do direito constitucional. (...)
Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucao
do direito privado, ndo me parece possivel a esta Corte de Justica
analisar as celeumas que lhe aportam "de costas" para a
Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um
direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior.
Em sintese, o Superior Tribunal de Justi¢ca, cumprindo sua missao de
uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma
interpretacdo que nado seja constitucionalmente aceita (REsp
1.183.378/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO) (...)
De fato, 0 que se veda é o conhecimento do recurso especial com
base em alegacéo de ofensa a dispositivo constitucional, ndo sendo
defeso ao STJ - alids, é bastante aconselhavel - que, admitido o
recurso, apligue o direito a espécie, buscando na propria
Constituicdo Federal o fundamento para acolher ou rejeitar a violagao
do direito infraconstitucional invocado ou para conferir a lei a
interpretacéo que melhor se ajusta ao texto constitucional.**®

Como se extrai do trecho acima, ha ainda viva controvérsia a respeito do

exame acerca de matéria constitucionalidade, controvérsia essa que, limitadora das

competéncias recursais de cada Corte, frustra a propria entrega jurisdicional.

Embora o debate ainda ndo possua um final, 0 que aparentemente se verifica
€ que, no ambito da doutrina e do STF, duvida ndo parece haver sobre a
possibilidade de o STJ, em sede de recurso especial, realizar controle difuso. No
ambito do STJ, contudo, h& dissenso alimentado por arestos divergentes, ainda que
0s arestos mais recentes admitam, com ressalvas, o controle incidental em sede de

recurso especial.

3. 0 IMPACTO TRAZIDO AO DEBATE PELO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Tramita atualmente no Senado Federal o projeto do novo Cédigo de Processo

Civil. O curso da proposicao foi iniciado naguela Casa, autuada como Projeto de Lei

%% STJ, Quarta Turma, REsp 1.334.097, rel. Min. Luis Felpe Salomao, DJ de 10.9.2013.
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do Senado (PLS) n.° 166/2010, fruto dos trabalhos de Comissdo de Juristas
designada para elaboracao do anteprojeto.

Remetida a proposi¢cdo a Camara dos Deputados, Casa revisora, la tramitou
como Projeto de Lei (PL) 8.046/2010, tendo seu texto-base — emenda substitutiva

aglutinativa global — aprovado em 26 de novembro de 2013.%%

Da redacéo final dada a proposicao pela Camara dos Deputados é possivel
extrair dois dispositivos com o conddo de fomentar o debate proposto. O primeiro

deles é o artigo 1.047, caput e paragrafo Unico, que assim dispde:

Art. 1.047. Admitido o recurso extraordinario ou especial, 0 Supremo
Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica julgara a causa,
aplicando o direito.
Paragrafo Unico. Tendo sido admitido o recurso extraordinario ou
especial por um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o
conhecimento dos demais fundamentos e de todas as questdes de
fato e de direito relevantes para a solu¢éo do capitulo impugnado.
Em leitura agodada, seria possivel concluir que a norma se limita a positivar a

sumula 465 do STF e o artigo 257 do RISTJ. Em verdade, contudo, o dispositivo vai
além e traz ganho de qualidade para o ordenamento ao mais bem esclarecer que a
aplicacao do direito a espécie abarca “todas as questbes de fato e de direito
relevantes para a solugao do capitulo impugnado”, fortalecendo o papel do STF e do

STJ como Cortes de revisao.

Ha, atualmente, divergéncia doutrinaria sobre o alcance do “direito aplicavel.”
Didier, Barbosa Moreira, Nery Jr., Camara, Athos Gusméo Carneiro e Bernardo
Pimentel defendem ampla liberdade para os Tribunais; Scarpinella Bueno, Eduardo
Yoshikawa e Gleydson Oliveira limitam o julgamento a competéncia constitucional
das Cortes.**’

Também a leitura conferida aos dispositivos é divergente no STJ e no STF:
nesse, o “aplicar o direito a espécie” permite adogao de fundamentos outros que nao

adotados pela deciséo recorrida, muito embora n&o inviabilize a remessa dos autos

3% camara aprova emenda ao novo CPC e limita bloqueio de contas em agfes civeis. Disponivel em
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/457989-CAMARA-CONCLUI-
VOTACAO-DO-TEXTO-BASE-DO-NOVO-CPC-E-ADIA-POLEMICAS.html Acesso em 6.5.2014.

337 Compilagdo, com citagBes, feita por ARAUJO, Luciano Vianna. A aplicacdo do direito a espécie pelas
Cortes Superiores: uma opcéo legislativa do projeto do Novo CPC? In: Novas Tendéncias do Processo Civil.
Estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Vol. 3. Salvador: JusPodium, 2014, p. 222-226.
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a instancia ordinaria para que essa o faca®® j4 o STJ costuma ir além,
reconhecendo efeito devolutivo amplo ao especial, inclusive para conhecimento de

matéria de ordem publica ndo prequestionada, como a que demanda controle de

constitucionalidade.*®

Embora se reconheca, com certa dose de ceticismo, que a previsao no CPC
projetado dificilmente pora termo a discussdo, por certo que deixa mais bem
evidenciada uma opcéo legislativa que milita em favor de um amplo efeito devolutivo
conferido ao especial e ao extraordinario, o que abarca a analise da

constitucionalidade, questao de ordem publica, pelo STJ, foco deste trabalho.

Tem-se ainda, por outro lado, inovacéo trazida pelo CPC projetado em seus

artigos 1.045 e 1.046, na redacao final da Camara dos Deputados:

Art. 1.045. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que
0 recurso especial versa sobre questdo constitucional, devera
conceder prazo

de quinze dias para que o recorrente demonstre a existéncia de
repercussdo geral e se manifeste sobre a questdo constitucional.
Cumprida a diligéncia, remeterd o recurso ao Supremo Tribunal
Federal, que, em juizo de admissibilidade, podera devolvé-lo ao
Superior Tribunal de Justica.

Art. 1.046. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a
ofensa a Constituicdo afirmada no recurso extraordinério, por
pressupor a revisdo da interpretacdo da lei federal ou de tratado,
remeté-lo-a ao Superior Tribunal de Justica para julgamento como
recurso especial.

Trata-se, a evidéncia, de previsdo de fungibilidade entre recurso especial e

extraordinario, surgida como forma de se evitar exatamente a situacdo narrada pelo

%% por todos, recentissimo acorddo proferido nos EDcl no AgRg no RE 346.736, Segunda Turma, rel. Min.

Ayres Britto, DJ de 18.6.2013: “3. Esse “julgamento da causa” consiste na apreciacdo de outros fundamentos
gue, invocados nas instancias ordinarias, ndo compuseram 0 objeto do recurso extraordinario, mas que,
“conhecido” o recurso (vale dizer, acolhido o fundamento constitucional nele invocado pelo recorrente), passam
a constituir matéria de apreciacdo inafastavel, sob pena de ndo ficar completa a prestacdo jurisdicional. Nada
impede que, em casos assim, o STF, ao invés de ele proprio desde logo “julgar a causa, aplicando o direito a
esgécie”, opte por remeter esse julgamento ao juizo recorrido, como frequentemente o faz.”

%39 Feita novamente a ressalva quanto aos precedentes da Corte Especial, ja citados neste trabalho, que exigem o
prequestionamento, arestos turmarios, recentes, tém afastado a exigéncia, permitindo “aplicar o direito a espécie”
inclusive para exercer controle de constitucionalidade: “1. Esta Corte ndo pode conhecer do recurso especial por
violacdo de dispositivo da Constituicdo da Republica, mas nada a impede de interpretar norma constitucional que
entenda aplicavel ao caso para chegar a concluséo do julgado. Trata-se de aplicacao

do direito a espécie, nos termos do art. 257 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica-RISTJ e da
Stmula 456 do STF.” Segunda Turma, AgRg no REsp 1.164.552, rel. Min. Castro Meira, DJ de 15.12.2009. No
mesmo sentido: Segunda Turma, EDcl no nos EDcl no REsp 1.051.802, rel. Min Castro Meira, DJ de 23.6.2009.
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Ministro Luis Felipe Salomé&o no REsp 1.334.097, quando o STJ se abstém de julgar
0 mérito recursal ao argumento de que ndo pode se imiscuir no contencioso
constitucional, ao passo que o STF, ao deparar com 0 recurso extraordinario

interposto concomitantemente, afirma haver mera “ofensa reflexa” a Constitui¢ao.

O dispositivo traz ainda outra vantagem: por conta do 6bice inserto na sumula
126 do STJ, por vezes, a parte recorrente, vislumbrando matéria constitucional no
acordao recorrido — e, como salientado também pelo Ministro Luis Felipe Salomao,
é cada vez mais dificil abandar os demais ramos do direito do direito constitucional
—, a fim de se precaver contra 0 ndo-conhecimento do especial, interpbe especial e

extraordinario, ainda que néo haja, in casu, controvérsia constitucional pungente.

Com a nova norma, a parte limitara a sua irresignacdo ao recurso que
efetivamente entende cabivel. Analisado o mérito recursal, caso o STJ entenda
haver, subjacente ao enfrentamento do recurso, matéria de competéncia do STF,
fard a conversdo do especial em extraordinério, abrindo prazo para aditamento

guanto a repercussao geral e, em seguida, remetendo o apelo ao STF.

7

A indagacdo que surge é se a alteracdo fortalece ou enfraguece a

possibilidade de controle difuso pelo STJ.

Segundo penso, a mudanca nao influencia a possibilidade de o STJ, ao julgar
o especial, analisar, incidentalmente, matéria constitucional, desde que o exame,
como dito, seja incidental. Isso porque, levada a norma ao extremo, toda questao
infraconstitucional sera, em alguma medida, constitucional, e, entdo, todo recurso
especial seria convolado em extraordinario, 0 que ndo parece ser a intencdo do

legislador.

Por outro lado — e nisso a mudanca seria positiva, sobretudo em razdo de o
entendimento ndo ser tranquilo no seio do STJ —, caso aquela Corte entenda que a
guestao, mais que incidental, se transmuda em principal, ao invés de ndo conhecer
do recurso ao argumento de que a Corte ndo se imiscui no contencioso
constitucional por faltar-lhe competéncia, podera remeter a matéria ao STF,

fortalecendo a prestacéo jurisdicional.
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Assim, o objetivo é mitigar aparente conflito negativo de atribuicdes que possa
vir a existir entre 0 STJ e o STF: um dos dois 6rgdos havera, necessariamente, de

dar uma resposta a pretensao do jurisdicionado.

Mais: a fungibilidade ndo deixa de fazer um caminho de volta a origem
comum dos recursos especial e extraordindrio, espécies do género recurso

extraordinario lato sensu.

A critica acessoria que se faz, todavia, € quanto a auséncia de previsdo de
gue apos o aditamento do recurso pelo recorrente, para inclusdo da preliminar de
repercussao geral, ndo seja oportunizado ao recorrido o aditamento de suas
contrarrazdes, 0 que, segundo penso, frustra o contraditério recursal, fato esse que

ainda ndo parece ter sido percebido pela doutrina.
CONCLUSOES

Condensando a argumentacéo formulada até aqui, concluo para afirmar que,

em minha opinido, o recurso especial possui, sim, efeito translativo.

Digo, ainda, que em razao do referido efeito, € possivel ao STJ, em sede de
recurso especial, conhecer de matéria de ordem puablica, mesmo né&o

prequestionada, ai incluido exame incidental de inconstitucionalidade.

Penso assim porque nédo faria sentido, sistematicamente falando, somente
nao reconhecer a possibilidade de controle incidental ao STJ ou impor, aquela Corte,
a aplicacdo de norma inconstitucional: o argumento de que a competéncia do STJ é
prevista constitucionalmente falece quando se presta a chancelar violacdo a propria

Constituicao.

A despeito de alguma controvérsia ainda no ambito do STJ, entendo que o
Novo Caodigo de Processo Civil fortalece o papel do Tribunal como Corte de revisdo
e mais bem explicita 0 que seja “aplicar o direito a espécie’, admitindo o
enfrentamento de todas as questbes “relevantes”, o que abarca eventual exame

incidental de inconstitucionalidade.
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Por fim, no que toca a fungibilidade, a despeito de aparentemente chancelar
atecnias por se tratar, especial e extraordinario, de recursos de fundamentacao
vinculada, penso que, em razdo de situacfes esdruxulas em que o STJ se abstém
de enfrentar matéria constitucional e o STF entende que ofensa seria
eminentemente reflexa, a mudanga vem como remédio que previne a frustracdo na

entrega da jurisdicéo.
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