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EDITORIAL

50 ANOS DE CONHECIMENTO E INTERESSE

Em 1965, Jiirgen Habermas proferiu sua aula inaugural para a cdtedra de
professor da Universidade de Frankfurt, com o titulo “Conhecimento e interes-
se”. Posteriormente publicado em 1968, na forma de um capitulo do seu livro
chamado Técnica e ciéncia como ideologia, “Conhecimento e interesse” foi o
primeiro ensaio de uma ideia promissora em filosofia politica, que resultou,
depois, em uma reflexdo mais profunda sobre os interesses imanentes ao conhe-
cimento, publicado na forma de um livro com o mesmo nome. Habermas queria
demonstrar, dentre outras coisas, que nao existe conhecimento desprovido de
interesses. Tal como observado por Husserl, o conhecimento cientifico, do mes-
mo modo que o conhecimento em geral, também é um conhecimento guiado
por ideologias, paixdes, habitos, preconceitos e interesses que passam muito
longe dos velhos ideais de neutralidade, imparcialidade e objetividade.

Passados tantos anos dessas reflexdes criticas, tipicas dos didlogos da filo-
sofia alema do pds-guerra, muitas coisas mudaram nesse campo de discussao,
mas algumas ainda permanecem atuais. Mudaram os modos de lidar com os
conceitos da histéria da filosofia, mudaram as relagdes que pensdvamos existir
entre sujeito e objeto, como também mudaram os modos de produgao e valida-
¢do do sentido das proposicoes cientificas. Uma questdo, no entanto, permaneceu:
a busca pelo real, a obsessdo cientifica pela realidade. Isso porque, depois de
Wittgenstein, a diferenca entre o real e o artificial jd ndo pode mais ser entendi-
da ingenuamente como uma diferenca real.

Assumimos ai o paradigma da linguagem, a convic¢ao de que o real ndo se
revela para nés de modo direito aos sentidos, mas se apresenta linguisticamente.
E, como a linguagem é um sistema de simbolos que constroéi relagdes de signifi-
cacdo que independem de uma correspondéncia com o mundo real, entdo a
no¢ao modernista de ciéncia se transforma, de uma nogao descritiva da realida-
de, em uma concepgao radicalmente construtivista.

O mundo agora nao é mais uma realidade 6ntica cuja existéncia independe
de nés e da nossa linguagem. O mundo agora é o resultado de “jogos de lingua-
gem”, de uma rede histdrica de processos de significacao baseados em matrizes
linguisticas que se estruturam com independéncia tanto da vontade de sujeitos
reais quanto das correspondéncias légicas e ontolégicas com o mundo real.

A episteme da ciéncia moderna, isto é, as condi¢des de verificagdo da
propria existéncia do conhecimento cientifico, sofrem uma radical e paradoxal
transformac¢ado: conhecimento agora é construgao, é discurso, é o resultado de
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processos histéricos muitas vezes guiados por ideologias de dominagdo e de
reproducdo de relagdes de poder. Mas justamente por isso a questdo do real se
torna paradoxalmente mais importante. O real torna-se uma obsessdo do co-
nhecimento cientifico.

A questido do real se torna o tema e o problema central na filosofia da cién-
cia, na teologia, nas artes visuais e literdrias, na educacdo, nas ciéncias sociais e,
com a fisica subatdmica, inclusive nas matemdticas. A literatura ndo trabalha
mais, como no romantismo, com a dramatiza¢io dos sentimentos humanos: ela
explora agora universos paralelos de modos de vida. A fotografia, a pintura e o
cinema se desligam dos compromissos com a realidade e comegam a buscar
justamente a problematizagdo dos diversos modos — histdricos, contextuais e
contingentes — de representacao dessa realidade. A teologia, sob o eufemismo das
préticas ecuménicas, ja nao trabalha mais procurando a unidade, a reconciliagao,
a harmonia e a coeréncia entre diferentes praticas e crengas: ela trabalha agora
com a diferenca, com a contradi¢do, com o conflito, com a incoeréncia.

A ciéncia juridica brasileira permaneceu, de certo modo, conectada com
essa nova episteme do conhecimento em geral. Talvez sem muita consciéncia do
funcionamento do sistema de produgao de sentido que se instaurou especialmen-
te a partir do estruturalismo francés do pds-guerra, a ciéncia juridica brasileira
j4 ndo estabelece mais aquela cumplicidade metafisica que matinha com os
textos legais e com os precedentes jurisprudenciais dos tempos do positivismo
juridico cléssico. O conhecimento cientifico, no campo do direito, tem buscado
outros referenciais, outras abordagens, outras categorias de entendimento para
explicar as complexas relacdes que existem — nossa obsessdo pelo real — entre
direito e sociedade.

Entretanto, esse esfor¢o epistémico no campo dos discursos juridicos en-
contra-se restrito as academias. Ele ndo aparece nos discursos profissionais da
advocacia, do ministério publico, da magistratura, que continuam sendo discur-
sos técnicos, pensamentos tipicamente, como se dizia, dos “operadores” do di-
reito. Se essa reflexdo “faz sentido” diante da realidade da cultura juridica bra-
sileira de nosso tempo, podemos inclusive inferir a existéncia de uma nova
divisao entre uma dogmética juridica de simplificagdo técnica, refém das decisdes
judiciais e dos concursos publicos, ao lado de outra doutrina juridica de reflexao
critica da prépria cultura juridica e dos diversos modos de producao de sentido
do direito.

Uma, por um lado, procura vender receitas para satisfazer o desespero pro-
fissional que um pais injusto e desigual como o Brasil apresenta para seus cidadaos.
A outra procura satisfazer outra ordem de desespero: o entendimento desses
processos de dominagao e de reprodugdo do poder, que fazem com que as relagdes
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de inclusdo e exclusdo social permane¢am sempre como estdo. Uma promete um
futuro profissional melhor, baseado na formagao de habilidades e competéncias
técnicas. Outra promete um entendimento das estruturas discursivas que cons-
troem o conceito de “um futuro profissional melhor”, enquanto o judicidrio vai
conseguindo a aprova¢do do aumento do seu teto, de 33 para 39 mil reais por
més, com todos os reflexos e efeitos cascata.

A promessa de um futuro profissional melhor sem divida é mais sedutora
do que uma promessa de entendimento dos processos de domina¢ao que impedem
a emancipacdo social (estamos usando o conceito de emancipa¢do de Habermas).
Mas ai estd, dentre outras, a atualidade de se resgatar, ainda que s6 hoje, ainda
que apenas nesta pequena pagina, a reflexao sobre a relagdo entre conhecimento
e interesse.

Vender a promessa de um futuro profissional melhor baseado na reproducao
de um conhecimento técnico nao representa um interesse de emancipacao. Pelo
contrdrio: existe ai uma clara tentativa de dominagao e de explora¢ao comercial
de uma massa enorme de cidadaos que consomem conhecimentos pseudojuri-
dicos como indulgéncias medievais para o acesso ao reino dos céus, ao paraiso
ouao nirvana (essa dogmatica é ecuménica). Promessas vazias, cujas frustragoes
sdo atribuidas, como nos discursos liberais do inicio do século XX, ao préprio
cidadao, que, aparentemente, nao se esfor¢ou o suficiente.

A graduagao em direito no Brasil, na sua grande maioria, encontra-se vitima
desse sistema de promessas liberais. Trata-se de uma ideologia tdo perversa e ao
mesmo tempo sedutora que ndo apenas os assim chamados “operadores” do
direito, mas também os professores do direito, passam a acreditar que a doutri-
na jd ndo serve para nada e o que importa sdo a lei e os precedentes do STF, pois
ali estaria o verdadeiro direito.

Com efeito, a episteme do direito, isto é, o direito de dizer o que é direito,
ja nao pertence mais a doutrina, tampouco a advocacia. Ela pertence hoje ao
judicidrio e, em especial, ao STF. Foi-se o tempo em que grandes doutrinadores,
como Pontes de Miranda, para citar apenas um exemplo, criticavam de modo
honesto as decisdes do STF, a demonstrar os erros e acertos, submetendo as de-
cisdes a discussao, a outros pontos de vista, a outros modos de entendimento. A
dogmatica juridica hoje, submetida aos concursos e condenada a manter-se como
mero instrumento de reproducio do poder sobre a episteme do direito brasilei-
ro, j4 nem mais questiona as decisdes dos tribunais: entende-as como se fossem
fontes primdrias do direito de uma nagdo. Entende-as como se fossem as refe-
réncias absolutas, suficientes e exclusivas — a obsessao pelo real — da cultura ju-
ridica brasileira.

Niao sabemos se a doutrina juridica brasileira exerceu algum papel de
protagonista no desenvolvimento histérico do direito. Mas sabemos que, até
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os anos sessenta, a advocacia no Brasil constituia uma classe politica de muito
prestigio social, que inclusive ocupava praticamente todas as catedras do ensi-
no juridico nas academias de direito. Desde entdo, e especialmente nos anos
setenta, a disputa entre advocacia e magistratura deu uma virada. A aprovagao
do CPC de 73 é um marco dessa vitéria do judicidrio, que afirmou o protago-
nismo das concepgdes judiciais de agdo e jurisdi¢do e ndo as concep¢des ma-
teriais de direito processual, que vinham de doutrinadores ligados a advocacia,
como Pontes de Miranda, Ovidio Baptista da Silva, dentre outros pensadores
do direito processual que, hiperbolicamente, nao aparecem na lista dos “gran-
des processualistas brasileiros” indicados em célebre livro de teoria geral do
processo: uma teoria que concebe a acao e a jurisdigdo como tutela, ndo como
compromisso com o direito material. Uma concepg¢ao, portanto, jurisdicional
do direito processual. Ndo uma concepgao de processo como realizagdo do
direito material dos cidadaos.

A advocacia perdeu essa disputa com o judicidrio pela episteme do direito
j4 nos anos setenta. O que sobrou dessa disputa foi a esperanca de manter-se
atualizada em relagdo as decisdes dos tribunais. Uma submissdo que, até os anos
sessenta, seria algo impensével para um advogado. Em muitos casos até mesmo
uma ofensa. Porque o direito ndo era propriedade de uma classe profissional. O
direito era uma referéncia que nao poderia pertencer a alguém ou a um grupo.
Sabiamos, desde o contratualismo francés de Jean Jacques Rousseau, da impor-
tancia de substituir o governo dos homens pelo governo das leis, de evitar o ar-
bitrio da vontade do soberano por meio da submissao a razdo da lei. Hoje, con-
tudo, assistimos a uma advocacia submetida ao arbitrio do judicidrio, cujo
titulo de proprietario da episteme do direito encontra-se registrado nos fatidicos
didrios oficiais do governo.

Mas um elemento novo comegou a surgir a partir dos anos noventa, que foi
a profissionalizacao da docéncia do direito. O direito hoje nao é mais uma bata-
lha travada apenas entre advogados, juizes, ministério ptiblico e outros profis-
sionais da drea juridica. Ha outro jogador querendo entrar nessa disputa: os
académicos do direito. Os professores de carreira, os docentes, os pesquisadores,
que, independentemente de cumularem fung¢des com a advocacia, com a magis-
tratura ou com outras carreiras juridicas, assumem a perspectiva de reflexdo e
critica da cultura juridica brasileira.

Os discursos académicos estdo longe de sensibilizar os discursos jurisdicio-
nais, por vdrias razdes. Mas eles sem davida estdo enriquecendo a cultura juri-
dica brasileira com um outro olhar, com uma outra perspectiva, que nao busca
mais a unidade, a reconciliacao, a harmonia e a coeréncia, mas que procura en-
tender justamente a diversidade, o conflito, a incoeréncia e os diversos modos de
produgao de sentido do direito.
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A Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, nesta 322 edi¢dao, mantém
seu compromisso de difundir um conjunto de pesquisas juridicas que transcen-
dem aos partidarismos académicos e profissionais. Nas paginas que seguem,
cuidadosamente avaliadas, estudadas e refletidas por pareceristas doutores nas
respectivas dreas de avaliacdo, o leitor encontrard contribui¢es cientificas rele-
vantes a respeito da cultura juridica brasileira. Para que nossa frenética busca
pelo real nao caia na ilusdo performativa das promessas daquele futuro profis-
sional de submissao e de reprodugio das relagdes de poder, que atualmente podem
ser observadas na disputa entre advocacia, magistratura e academia sobre a
ocupagdo e apropriagdo dos espagos de producao de sentido do direito. Tal como
Habermas propds ha 50 anos, permanece atual a pergunta sobre as relagoes de
poder entre conhecimento e interesse.

Prof. Dr. Rafael Lazzarotto Simioni

Editor-Chefe da Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas
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A AUDIENCIA DE TENTATIVA DE CONCILIACAO
NO NOVO PROCESSO CIVIL

THE CONCILIATION ATTEMPT IN HEARING IN
THE NEW CIVIL PROCEDURE

Lazaro Alves Martins Junior*

RESUMO

O novo Cédigo de Processo Civil brasileiro incrementa, sob o aspecto
formal, a tentativa de conciliagao, trazendo em seu bojo inovagdes que
condensam os diversos instrumentos de resolugao de conflitos sem a
necessidade de prestagao jurisdicional revestida com a tutela impositiva
do direito, todavia, existem antinomias e uma fric¢do com relagao a
isonomia entre as partes, carecendo de uma interpretaciao que estabeleca
os exatos limites desta fase. Paralelamente e de forma perfunctdria,
permeia-se, ao longo do texto, uma critica ao sistema procedimental que
ndo imprime maior celeridade e denota casuismos advindos da atividade
politica que servem aos grandes litigantes.

Palavras-chave: novo Cédigo de Processo Civil; conciliagao; antinomia;
interpretagdo; politica.

ABSTRACT

The new Brazilian civil process code steps up, in the formal aspect, the
attempt for conciliation, bringing in its text innovations that compresses
the many tools for resolving the conflict without the need of the judicia-
ry apparatus clothed with the imposing guardianship of the law, however,
there are antinomies and a friction with regard the isonomy between the
parties, needing for interpretation that establishes the exact limits of this
phase. Parallelly and in a perfunctory way, permeates through out the
text a criticism to the procedural system that does not impresses a greater
celerity and denotes casuistry arising from the political activities that
serves the interests of big litigants.

*  Doutorando em Direito Constitucional pela FADISP/SP, Juiz de Direito da 12 Vara da Comar-
ca de Ceres do Tribunal de Justica do Estado de Goids, com dreas de interesse em Direito
Processual Civil, Direito Civil e Direito Constitucional. Endereco: Rua 8 n. 54, Centro, Ce-
res, Goids, CEP: 76300-000. E-mail: mag.lamjunior@tjgo.jus.br. Telefones: 62-33071711 (F6-
rum da Comarca de Ceres).

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 11-30, jan./jun. 2016
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Ldzaro Alves Martins Junior

Keywords: new civil process code; conciliation; antinomy; interpretation;
politics.

INTRODUGAO

O Novo Cdédigo de Processo Civil em vigéncia, apesar das sintomdticas
controvérsias, inaugura e alia, dentre outras inovag¢des, um robustecimento
sistematizado dos instrumentos alternativos de solu¢ao de conflitos em seu bojo,
entre eles a conciliagdo, sem expurgar do mundo juridico a legislagao especial.
Esse marco legislativo traz para o arcabougo juridico nacional, unido ao sistema
de precedentes com inspira¢do no common law, uma seara fértil para que as lides
sejam solucionadas em fases pré-judiciais, nos moldes em que assistimos imple-
mentados em paises mais desenvolvidos.

A previsibilidade do direito, eventualmente engessado com o decorrer do
tempo, imprimindo destaque as técnicas interpretativas consubstanciadas nos
institutos do distinguishing e overruling, facultard as partes e aos advogados
mensurarem previamente os efetivos danos da agao judicial e dispensé-la,
formulando conveng¢des validas que poderao desafogar a estrutura estatal de
funcionamento da justiga.

Evidentemente, teremos de superar questdes culturais, interesses de classes
12 e pontos de fric¢dao no procedimento, todavia, é um caminho a ser trilhado com
o natural lapidar perene e perseverante que faga ruir os obstaculos vaticinados

que dimanam aspectos bastante tangiveis.

Este estudo tratara da natureza juridica da audiéncia de tentativa de conci-
liagao desde a sua alusao na peti¢ao inicial, sua posi¢do tépica no procedimento
que, aparentemente, alquebra a paridade entre as partes criando um direito po-
testativo para o réu, e a figura do terceiro que poderd ser inserido em momento
posterior a realizagdo da audiéncia no feito sem que se possa falar no abalo de
sua faculdade de exigi-la, ou seja, a preclusdo processual, quando observados os
principios que norteiam o futuro digesto procedimental, que se diz harmoénico
com a Constitui¢do Federal, em especial invocando a sua leitura em termos
magnos.

Valer-se-4, quando necessario, do escélio de doutrinadores praxistas.

Nio ha desatengdo ao fato de que tratamos de meras perspectivas interpre-
tativas diante do predominio da teoria da norma, em que o texto legal é apenas
o ponto de partida para o intérprete materializar o direito, a norma vdlida, o que
se infere serd uma constante diante das beligerancias textuais ou antinomias
internas que pululam no texto promulgado, ja alvo de prévias alteracdes pelo
Congresso Nacional, sem estar ausentes, ainda que de forma superficial, criticas
a casuismos que parecem servir aos litigantes “atacadistas”.
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A audiéncia de tentativa de conciliagdo no novo processo civil
MEIOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

De forma simplista, é demasiada difundida a ideia de que o Estado, este ente
nunca suficientemente explicado' e por alguns execrado?, diante de sua forca
coercitiva que submete e coage a vontade humana, sepultando a autotutela que
remanesceu positivada de forma excepcional, v.g., nas agdes possessdrias, avocou
parasio munuse o poder de dizer o direito com o desiderato de pacificagao social.
Essa dicgdo do direito imposta pelo Estado se dd mediante a atividade legislativa
e postuma aplicagdo da lei.

O estudo aprofundado da histéria acompanhando a evolugao do direito é
libertador e faz ver, como anteriormente pincelado, que o exercicio do poder pelo
Estado pautado em um direito é, antes de tudo, um ato de coergao, de submissao
da popula¢io ao Estado que, for¢osamente, se vé dominada por um poder de fato,
seja politico, religioso ou financeiro, fenecendo, assim, a imagem de um Estado
delineado unicamente para o bem-estar social.

Entrementes, o fato é que esse monopdlio estatal sempre se mostrou con-
trovertido e atacado, e, como nao poderia ser diferente, também defendido sob
o palio da necessidade de organizagdo social um supedaneo que carece de espe-
cial tirocinio para ser repelido diante da imanente natureza humana que carre-
ga consigo o temor, 0 que tornou a sociedade gregaria.

13

Um dos motivos para a controvérsia ¢ o natural dissenso social pela contra-
posi¢do de interesses. Nao se chega a um consenso absoluto no campo politico
e, por consequéncia, no direito que é seu reflexo; quando muito se tem um con-
senso potencial que nao assegura um direito absolutamente justo sob todos os
crivos subjetivos. Outro motivo, hodierno, é o fato de que os direitos, em antanho
meras garantias de protecao perante o Estado, ganharam novas e multiplas di-
mensdes e, normalmente, se fazem valer pelo exercicio da pretensdo de uma
parte em face de outra, gerando a multiplica¢ao dos conflitos e, em regra, os
Estados se mostram insuficientemente preparados para desempenhar essa fun¢iao
de forma primorosa a partir da ingente formacao de lides, acentuando-se estas

! BAUMAN, Zigmunt. Aprendendo a pensar com a sociologia. Tradugdo de Alexandre Werneck.
Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 213-232; COMPARATO, Fébio Konder. Etica: direito, moral e
religido no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 205-267; DIAS, Rei-
naldo. Sociologia do direito: a abordagem do fenomeno juridico como fato social. 2. ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 13-22; MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia juridica.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 185-190; SCURO NETO, Pedro. Sociologia geral e juridica:
introdug¢do ao estudo do direito, institui¢des juridicas, evolugdo e controle social. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 76-80.

2 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Assim falava Zarastrusta: livro para toda gente e ninguém.
Apéndices de Elisabeth Foster Nitzsche. Tradu¢do de José Mendes de Souza. Preficio Geir
Campos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012, p. 56-57.
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pela atuacao despudoradamente nociva quanto a competéncia material e tenaci-
dade legitima do Estado em reconhecer os direitos e cumprir o seu dever, sendo
este, sem ddvida e paradoxalmente, em suas variadas esferas provindas do fede-
ralismo descentralizado, o maior litigante em nosso pais.

No Brasil, estimam-se cem milhdes de processos tramitando e, destes, aci-
ma da metade do montante envolve, como litigantes, entes estatais.

Temos um pais em processo letdrgico de desenvolvimento, sempre emer-
gente, e, como ja dito a recente descoberta dos novos direitos e exegeses que 0s
sufragam, que se desapegam dos primevos, ja vetustos, sendo toda pessoa huma-
na dotada da prerrogativa de invocar direitos a partir de possuir personalidade
juridica, definida por Nader®, em sua obra de introducdo ao direito, como “atri-
buto essencial ao ser humano, é a aptiddo para possuir direitos e deveres, que a
ordem juridica reconhece a todas as pessoas”.

Isso acabou por gerar a hipertrofia da estrutura judicial.

Claramente o sistema judicial estatal brasileiro ndo consegue dar vazao a
demanda pela via cldssica que carece inequivocamente do pronunciamento ju-
dicial. Isso se dd pelos mais variados motivos. Nesse sentido, preconiza Amorim*:

O resultado é que os conflitos aumentam conforme também se agigan-
ta a propria sociedade, em uma velocidade que o aparato Estatal ndo

14 consegue acompanhar, via das deficiéncias na prépria condu¢ao admi-
nistrativa do Estado, redugdo das verbas e falta de interesse politico em
equiparar a maquina judiciaria.

Destarte, ao longo da histéria do direito foram desenvolvidos diversos ins-
trumentos alternativos para solucionar as lides formadas no corpo social. Lenza’,
magistrado sempre empenhado no movimento conciliatério, salientou que:

A grande preocupagao do moderno Judicidrio brasileiro é a de encontrar
fontes alternativas de jurisdi¢do, uma vez que ele préprio reconhece que
os servigos jurisdicionais nao estdo correspondendo aos anseios dos que
postulam suas questoes na justi¢a de nosso pais.

E mister ressaltar que essa busca pelos novos instrumentos de solugao de
litigios n@o se vé restrita aos paises subdesenvolvidos, embora a agudez da carén-
cia de institutos eficazes nestes se mostre mais acentuada. S4° alude a este espraiar

*  NADER, Paulo. Introdu¢io ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 348.
AMORIM, Aureliano Alburquerque. Arbitragem e Poder Judicidrio. Goiania: Contato Comu-
nicag¢ao, 2009, p. 13.

> LENZA, Vitor Barboza. Magistratura ativa. Goiania: AB, 2000, p. 141.

SA, Djanira Maria Radamés de. Teoria geral do direito processual civil: a lide e sua resolugao. 2.
ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 15.
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mundial dos instrumentos para solugao de conflitos diversos da jurisdigao tra-
dicional jungida ao magistrado:

Assim é que, tanto nos paises que adotam o sistema de civil law quanto
naqueles de tradi¢ao de common law, buscam-se mecanismos que resul-
tem na obten¢do de uma justi¢a que produza resultados mais efetivos
em menor lapso de tempo, deixando aos interessados a opgao pela forma
judicial ou extrajudicial de resolugao de seus litigios.

A conciliagdo, em sua esséncia, permite dissipar o dissenso, que é um sen-
timento muitas vezes remanescente no intimo da pessoa quando da submissdo
das partes ao entendimento proferido pelo Estado-Juiz por meio da sentenga. O
instrumento da concilia¢do como pacificador social tem matiz tdo importante
que foi visto como inafastédvel por parte da doutrina a luz dos contornos impri-
midos pelo texto codificado outrora que davam supedéneo a esse raciocinio.
Wambier” apresentou o seguinte escol:

1. A tentativa de conciliagdo das partes na audiéncia de instrucao e
julgamento constitui incidente de ocorréncia obrigatéria, sob pena de
nulidade, inclusive quando se haja realizado sem éxito a audiéncia de
conciliagdo (art. 331, na reda¢do da Lei n. 8.952).

Sem dutvidas, a conciliagdo é o mais primitivo instrumento de solugao de 15
conflitos, anterior ao Estado e sua organizacao burocritica e legal, tanto que sobre-
viveu a expansdo da judicializagao dos conflitos como instituto no seio dos proce-
dimentos processuais e se mostra vigorosa até hoje. A cogéncia dessa fase na seara
judicial, embora discutivel, tem algumas vantagens endégenas, quando bem estru-
turada, a partir de caracteristicas que a diferem da atividade jurisdicional impul-
sionada por seu 6rgao natural, o que, com lapidar tirocinio, é apontado por Lenza®:

O conciliador exerce um papel de relevo nesse mister porque pode
exortar as partes a uma conciliagdo, esclarecendo-as sobre os inconve-
nientes de uma demanda judicial, com relagao a gastos, tempo e des-
confortos, inerentes a lide. Normalmente, o conciliador atinge bons
resultados, conduzindo as partes desavindas a uma composi¢ao porque,
no contato com elas, pode oferecer determinadas orientagdes que seriam
defesas ao juiz, sob pena de implicagdo de pré-julgamento.

Impende constatar que a conciliacao tem relevante papel pacificador na
acepgao literal da palavra, ndo padecendo da renitente couraga sofista que

7 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao

Paulo: RT, 2002, v. 1, Teoria geral do processo e processo de conhecimento, p. 81.
8 LENZA, Vitor Barboza. Magistratura ativa, cit., p. 153.
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empresta essa defini¢ao a soluc¢ao da lide por meio da sentencga de resolugao do
mérito. Tourinho Neto’, condensa esse raciocinio em sua obra nestas palavras:

... tivemos oportunidade de dizer, em outras palavras, que a composi¢do
amigavel é a melhor forma de solucionar conflitos juridicos e sociol6-
gicos, a medida que a sentenga de mérito de procedéncia ou improce-
déncia do pedido poe termo apenas a lide no plano do direito, ndo ex-
tinguindo, necessariamente, o litigio dos contendores na drbita social,
onde reside a efetiva pacificagao.

Com raizes na conciliagdo, nasceram institutos que foram adequados a si-
tuagoes especificas, mas, com cerne na pacificagao social buscando extirpar a
belicosidade entre partes de quaisquer espécies.

A mediagdo tem o objetivo de, conhecidos de forma antecedente as partes
e os problemas pelo mediador, figura esta que pode ser escolhida pelos conten-
dores e que encaminhard as tratativas entre as partes, insuflando os pontos po-
sitivos e negativos da controvérsia, apresentando caminhos para a melhor solu¢ao
sem cardter impositivo, mas sim, ao final, conciliatério.

Adentrando a arbitragem, as partes acolhem ou escolhem um drbitro que terd
fungdo préxima a da jurisdi¢ado judicial, impondo o resultado aquele sucumbente
no procedimento. No Brasil, temos a regulamentagao expressa na Lei n. 9.307 de
16 1996, que recebeu reforgo e inter-relacdo com o novo Cédigo de Processo Civil,

embora padega de aceitacdo plena diante de problemas conjunturais de nossa
sociedade, conquanto, sem duvida, se apresente como mais um instrumento que
se propoe a auxiliar o Estado na fun¢ao de solucionar litigios. Lenza'® apresenta

contornos gerais dos institutos da media¢ao e arbitragem:

A mediagdo se presta tanto as solugdes dos conflitos de Direito Privado
quanto as de Direito Puablico Internacional, cuja solugdo é sugerida, e
ndo imposta, pelo mediador as partes. A mediagao tem nitida diferencas
da arbitragem porque, apds assinada a cldusula compromisséria ou
instituido o compromisso arbitral, ela se torna compulsdria.

A mediagao assemelha-se a arbitragem pela interveniéncia de terceiro
na solugdo do conflito de interesses. Contudo, diferem entre si, ja que
na mediacdo o terceiro interfere com o escopo tnico da tentativa de
conciliagdo das partes, sem qualquer decisdao de mérito. Na arbitragem
hd decisdo de mérito proferida pelo terceiro quando lavra a sentenga
arbitral.

°  TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais estaduais civeis e criminais: comen-

tarios a Lei n. 9.099/95. 4. ed. reform. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 218.
1©° LENZA, Vitor Barboza. Magistratura ativa, cit., p. 148-149.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 11-30, jan./jun. 2016

01_A_audiencia_de_tentativa_de_conciliacao_no_novo_processo_civil.indd 16 08/08/2016 17:23:34



A audiéncia de tentativa de conciliagdo no novo processo civil

Constata-se, neste contexto, que, historicamente, as sociedades, com algum
grau de civilizagdao, mesmo que ainda rudimentar, buscavam formas de solugao
dos conflitos e o primeiro nivel de interlocugao para isso foi a conciliagao. Esta
ndo obtida, eclodia a lide e com ela novos instrumentos foram criados, por meio
do direito, com a escolha de julgadores para a “pacificacdo” social evitando a
supremacia da violéncia ou for¢a individuais.

Houve, assim, a instituicao do monopdlio estatal da for¢a, da coer¢do, me-
diante o direito que, apds histdrica evolucdo, passou a ser proposto, em tese, de
forma geral e abstrata.

Tornando-se insuficiente o Estado monopolizador do pronunciamento do
direito para as demandas que se potencializaram hodiernamente, institutos que
tém como génese a conciliacdo foram realcados e buscam apresentar-se como
meios suficientemente legitimos e vidveis para dirimir os conflitos em férmulas
menos angustas e acutiladoras do que as judiciais, ressaltando que esses novos
meios nao representam uma privatizacao do direito ou desconfiguracao das
fungdes tipicas dos Poderes formatadas por Montesquieu, frise-se, para funcio-
namento harmonico e integrado e nao estanque, como indevidamente se vé
afirmado por alguns deturpadores dos ensinamentos daquele mestre.

O novo Cédigo de Processo Civil tem uma faceta elogidvel ao dotar a legis-
lag@o brasileira de recursos suficientes para a maior disseminagdo e o melhor 17
funcionamento dos meios alternativos de dissipa¢ao de perlengas mediante
conciliagdo, mediagdo e arbitragem, possibilitando, ainda, a condensacdo e a
consolidacao de entendimentos ao longo do tempo nas esferas derradeiras judi-
ciais que vinculardo as inferiores, favorecendo, apés um periodo de maturagao,
o incremento da utilizagao de meios extrajudiciais de finalizacao de conflitos
diante da previsibilidade do resultado do processo.

PETICAO INICIAL. AOPCAO PELA AUDIENCIA DE CONCILIAGAO E PRES-
SUPOSTO PROCESSUAL?

O art. 282 do atual Cédigo de Processo Civil elenca de forma taxativa os
requisitos da peti¢ao inicial. Se nao atendidos e ndao implementada a corre¢do a
peca prefacial do processo, esta sera indeferida. E claro o prescrito no art. 284,
caput e seu pardgrafo unico.

Theodoro Junior' destaca que “do exame da inicial, ou do ndo cumprimen-
to da diligéncia saneadora de suas deficiéncias pelo autor, pode o juiz ser levado
a proferir uma decisdo de carater negativo, que é o indeferimento da inicial”.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
2003, v. 1, p. 322.
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Camara'?, no mesmo diapasao afirma que “sanado o vicio, a peti¢ao inicial en-
contrar-se-4 apta a permitir o regular desenvolvimento do processo. Decorrido
0 prazo sem que o vicio seja sanado, deverd o juiz indeferir liminarmente a pe-
ticdo inicial”. Didier Junior”’, um dos engenheiros do novo Cédigo de Processo
Civil, expde em sua obra que “a peticdo inicial somente deve ser indeferida se
ndo houver possibilidade de corre¢do do vicio ou, se houver, tiver sido conferida
oportunidade para que o autor a emende e este ndo tenha atendido satisfatoria-
mente a determinagdo”.

Parece ser inconteste o entendimento doutrindrio, tanto o cldssico quanto
o contemporaneo, acerca da obrigatoriedade de preenchimento dos requisitos
impostos pela lei no que tange a construgdo da exordial.

O novo Codigo de Processo Civil instituiu, no art. 319, em seu inciso VII,

o requisito da inicial com o seguinte teor: “a op¢do do autor pela realizagdo ou

nao de audiéncia de conciliacao ou de media¢ao”. Da mesma forma, elastecen-

do o prazo vigente, em dias uteis, o que, diga-se de passagem, nao parece con-

sentdneo com a declamada celeridade processual, esta uma propaganda insidio-

sa divulgada inconsequentemente, o novo C6digo permite sanear o vicio sob a

mesma sanc¢ao de indeferimento da inicial ainda vigente, conforme o art. 321 e

seu paragrafo unico. Nessa mesma esteira, o § 5° do art. 334 alude & obrigato-

18 riedade de o autor, caso ndo queira a audiéncia de concilia¢ao, manifestar-se
expressamente.

E necessdrio ressaltar que a atuacio lépida do legislador durante os trabalhos
de elaborag¢ao do C4digo, sob o influxo de uma pléiade de interessados pelos mais
diversos motivos na promulgacdo da nova Lei, promoveu uma guinada sensivel
no texto do digesto instrumental em curto espago de tempo e diversas antinomias
vicejaram no Cédigo. A principio, o C6digo somente abandonaria a obrigatdria
fase de conciliagdo se as duas partes se manifestassem assim expressamente. Em
razdo disso, restou no texto final o inciso I do § 4° do art. 334 que conflita com
seu § 5° e com o inciso VII do art. 319, e ainda com o inciso II do art. 335.

A leitura acurada dessas antinomias, promovendo o seu acendramento in-
terpretativo, indica que o autor na peca inaugural deve optar pela realizac¢ao ou
nao da audiéncia de concilia¢do. Caso o autor opte pela sua realizagao, o réu
podera, até dez dias anteriores a ela, protocolar a rejei¢cdo a sua realiza¢do, mo-
mento em que inicia o prazo para apresentar sua contestacao.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 19. ed. rev. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2009, p. 314.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdug¢do ao direito processual civil e
processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, v. 1, p. 470.
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Mas nesse ponto reside cizdnia. Nessa fase de prognoésticos e elucubragdes
sobre a interpreta¢ao do Processo Civil em vigor, hd quem defenda que a ausén-
cia do requisito do inciso VII na peti¢do inicial faz presumir que o autor concor-
da com a designagao de audiéncia de conciliagao, pois essa interpretagcao promo-
vida pelo condutor do feito estaria alinhada com os principios instituidos pelos
parédgrafos 2° e 3° do art. 3°, fortalecendo a atividade de resolu¢ao consensual
dos conflitos, o que é um dos baluartes da nova legislacao.

Mas parece ndo ser bem assim. Se buscarmos analogicamente no ordena-
mento juridico nacional institutos que tratam da manifestacdo da vontade, vé-se
o art. 111 do Cédigo Civil que dispensa a manifestagao do agente, presumindo
aanuéncia com o seu siléncio quando as circunstincias o indiquem e ndo exista
exigéncia de declaragdo expressa. Ora, o art. 319, VII, do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, exige que o autor indique expressamente seu interesse ou nao na
realizacdo da audiéncia de concilia¢ao. Nao hd indica¢do de que, nao havendo
manifestacdo, presuma-se a op¢ao pelo ato processual, violando a literalidade da
prescricdo legal.

E certo ainda que a remessa de todas as acdes que ingressam diariamente
para audiéncias de conciliacao prévia, claramente sem estrutura judicidria exis-
tente para essa missao, significard um novo passo procedimental que empecerd
acodar o processo e pode ndo ser interessante ao autor. Inclusive, como veremos,
quebra-lhe a paridade de tratamento diante do que foi previsto para o réu na
legislagao processual civil em vigor.

19

Aleitura do § 5° do art. 334, com a devida depura¢ao do texto ndo corrigido
na versao final do inciso II do art. 335, deixa extreme de ddvidas que a interpre-
tagdo criada por parte da doutrina traz para o réu um direito potestativo. O autor
pode manifestar, na inicial, que deseja a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo e
o réu, unilateralmente, pode rejeitd-la e, independe de qualquer manifestacdo
judicial chancelando essa intenc¢ao, pois, por for¢a do dispositivo legal, inicia-se
o curso do lapso temporal para a contestagdo a partir da manifestacao do réu
devidamente protocolada. Em suma, o ato para conciliagdo ndo se realizard. De
outro norte, se o autor manifestar o desinteresse, o réu poderd insistir na realiza-
¢do por forga dos principios ja mencionados e insculpidos nos §§ 2° e 3° do art.
30 do novo Cédigo que estdo sendo erigidos ao patamar de postulados ou cogentes.
Ha uma boa possibilidade de o julgador comungar com a necessidade de desig-
na¢do da audiéncia neste caso.

Dessarte, se o autor nada manifestar e for presumido pelo julgador o seu
interesse na audiéncia de conciliacdo, fica ao alvedrio exclusivo do réu se havera
ou ndo a audiéncia. Se o autor informar que ndo a quer, o réu ainda poderd in-
sistir em sua realiza¢do, o que nao deixa de ser uma quebra de paridade no tra-
tamento das partes dentro do processo.
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Nesse contexto, fica evidente que a pretensdo de presumir a inten¢ao do
autor de passar pela audiéncia de conciliagdo quando nao cumpra o requisito do
inciso VII do art. 319 na exordial deve ser repelida, pois, além de ignorar o co-
mando expresso e claro da lei, salienta uma indevida posigdo processual superior
do réu na legislagdo. Portanto, nao preenchendo a peti¢ao inicial todos os requi-
sitos exigidos na Lei, devera o condutor do feito determinar a emenda da inicial,
valendo-se do art. 321 e seu pardgrafo unico.

Tem-se, assim, que o inciso VII do art. 319 é pressuposto de desenvolvimen-
to védlido e regular do processo, de ordem objetiva, consubstanciando item para
que a peticdo se assevere apta para que ecloda e gere a formacao higida da a¢do,
nao se tornando anacrénica a interpretagao consolidada na doutrina até aqui.

POSICAO TOPICA DA AUDIENCIA DE CONCILIAGAO. QUEBRA DA PARI-
DADE DE ARMAS

Desimportando a nomenclatura aplicada a audiéncia de concilia¢do, que
parece indicar que o acordo entre as partes se efetivard, quando, na verdade, se
tenta a conciliacdo entre elas, parecendo mais razodvel chama-la de audiéncia de
tentativa de conciliagdo, o fato é que o momento processual é desfavoravel ao
autor diante da regulamentagdo que o novo Cédigo de Processo Civil insculpiu.

20 Nao é segredo para os operadores do direito que a audiéncia de conciliagao é
comezinha e indispensavel — em tese — no ambito dos juizados especiais civeis e,
naquele ambiente judicial, ela se da de forma antecedente a apresentagdo da con-
testacdo, entretanto, também é amplamente sabido que, nessa esfera, o direito
material discutido ¢ singelo por natureza e vedagao legal expressa na Lei n. 9.099,
de 1995.

Impossivel negar que a parte que se apresenta para a audiéncia de conciliagao
sabendo de antemao o que o autor tem em seu favor guarda para si uma vantagem.

Cedigo dos operadores do direito, ja que previsto em lei, que era requisito
dainicial nos arts. 282, V1, 283 e 396 do Cédigo de Processo Civil de 1973, equi-
valentes e sem grandes altera¢des, no Codigo em vigéncia, aos arts. 319, 320 e 434
respectivamente, que o autor deve fazer acompanhar a inicial as provas docu-
mentais contemporéneas e indispensaveis para a propositura da a¢do e indicar
na pega a atividade probatdria que pretende no feito, embora a explicitacdo
precisa possa vir em momento pdstumo.

Esse prévio conhecimento do réu quanto as provas acostadas na inicial pa-
rece alquebrar o principio da paridade de armas ou da igualdade processual defi-
nida por Didier Janior' nestes termos: “Os sujeitos processuais devem receber

' DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, cit., p. 69.
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tratamento processual idéntico; devem estar em combate com as mesmas armas,
de modo a que possam lutar em pé de igualdade. Chama-se a isso de paridade de
armas: o procedimento deve proporcionar as partes as mesmas armas para a luta”.

Infere-se, assim, que a audiéncia de conciliagdo no procedimento comum
em que as causas tratam, muitas das vezes, de assuntos sensiveis e complexos
deveria vir apds a apresentacao da contestagao como previa o Cédigo de Proces-
so Civil de 1973 em seu art. 331, caput, pois as partes podiam aferir exatamente
sua situagao processual e melhor mensurar o desenvolvimento do feito e seu
resultado, tornando-se mais sensiveis a um acordo.

Essa distor¢ao exposta fica mais aguda com a eventual possibilidade de uma
nova audiéncia de conciliagdo a partir da inser¢do de terceiros por meio da re-
convencdo, por exemplo, ja que essas partes trazidas ao processo devem ter as
mesmas oportunidades de se defender e produzir provas e, portanto, em tese,
fazem jus a participarem de uma audiéncia de tentativa conciliacao.

Aparentemente, o autor sofreu uma perda no que tange a isonomia de po-
sicao processual com o novo Cédigo de Processo Civil, abalo que poderd atingir
similarmente e em conjunto o réu em situagdes em que se admita a posterior
intervengdo de terceiros.

O TERCEIRO E A AUDIENCIA DE CONCILIAGAO.
21

O novo Cédigo de Processo Civil manteve a inser¢do de terceiros na lide
pelas variadas formas ja existentes, ampliando-as, embora algumas assim ndo
sejam nomeadas apesar de sua natureza juridica semelhante.

O terceiro é, normalmente, em linhas gerais, descrito pela doutrina como
alguém que, ndo sendo parte, sofre os efeitos materiais do processo. Diversas
compilag¢des trazem em linhas mais ou menos proximas essa defini¢ao®.

Tratando da sucessdo das partes e procuradores prevista nos arts. 108 a 110
do novo Cédigo em operagdo, o que nao é reconhecido topicamente e juridica-
mente como uma intervengdo de terceiro na acepg¢ao purista do instituto, versam
os artigos acerca das situagoes em que ha alteracao do proprietdrio da coisa liti-
giosa, do litigante, ou ainda do procurador da parte, tudo de forma muito seme-
lhante ao disposto no digesto instrumental de 1973. Nao obstante, ndo hd como
negar que adentra ao feito uma nova personagem que estd submetida, como
preconiza Queiroz', aos efeitos do comando judicial nestes termos: “Quem é

15 MARTINS JUNIOR, Lizaro Alves. Manual pragmadtico de direito processual civil. Com as pers-
pectivas de inovagao do novo processo civil, orienta¢des para elaboragao de pegas e fluxogramas.
Goiania: Kelps, 2015, p. 94.

© QUEIROZ, Ari Ferreira de. Direito processual civil. Teoria geral do processo — processo de co-
nhecimento — recursos. 7. ed. rev. ampl. atual. jan. 2003. Goiania: IEPC, p. 227.
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terceiro nao é parte na relacao juridica processual, mas pode se ligar a esta em
face de uma relacao juridica material, pelo que podera ser atingido direta ou
indiretamente pela sentenca”.

A titulo da intervengdo de terceiros propriamente dita, temos devidamente
regulados no diploma instrumental que adentrou em vigor, a Assisténcia nas
espécies simples e litisconsorcial entre os arts. 119 a 124; a Denunciagdo da Lide,
que foi sensivelmente aprimorada, nos arts. 125 a 129; o Chamamento ao Pro-
cesso regulamentado nos arts. 130 a 132; a salutar inovacao do Incidente de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica, inclusive da espécie inversa, nos arts.
133 a 137; e o Amicus Curiae, no art. 138.

A intervengao de terceiros é definida por Wambier nos seguintes termos".

Num primeiro momento, poder-se-ia genericamente afirmar que terceiro
¢é um contraconceito, isto é, é terceiro todo aquele que ndo for parte.
Intuitivamente, jd se percebe que dentre todos esses terceiros deve haver
importantissimas discriminag¢des, em fungdo de sua ligacdo ou proxi-
midade para com o litigio em relacdao ao qual sdo terceiros. Pode-se
falar em terceiros desinteressados — e a esses a lei nao fornece caminho
algum para que possam intervir em processo alheio, instrumentando-
-lhe com os embargos de terceiro, para que possam justamente dizer
que ndo podem ser atingidos porque nada tém que ver com o processo

22 —em terceiros interessados de fato — cujo interesse é meramente econo-
mico, moral ou espiritual, mas nao juridico — e em terceiros que podem
intervir e se tornar partes.

Camara traz escdlio que robustece esta definicao do instituto'.

Assim é que, conhecido o conceito de terceiro, pode-se definir a inter-
vengdo de terceiro como o ingresso, num processo, de quem nao ¢ parte.
Justifica-se a existéncia das diversas modalidades de intervencao de
terceiros pelo fato de o processo poder produzir efeitos sobre a esfera

juridica de interesses de pessoas estranhas a relacao processual.

A Reconvengdo, que agora tem cariz expressamente autonoma e estd pre-
vista no art. 343 do novo Cédigo de Processo Civil, em seus §§ 3° e 4°, admite a
inser¢ao de terceiro em qualquer dos polos, ampliando a expansdo dos limites
objetivos e subjetivos da lide.

Essa maior abrangéncia da reconvencao ja era defendida por Didier Junior"
em sua interpretacao do Cédigo de Processo Civil de 1973 e, tendo sido este jurista

N

WAMBIER, Luiz Rodrigues, op. cit., 2002, p. 249.
¥ CAMARA, Alexandre Freitas, op. cit., 2009, p. 168.
¥ DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, cit., p. 557.
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um dos revisores do novo digesto processual, assevera-se natural que tenha sido
recepcionado esse entendimento. Vejamos:

Possibilidade de ampliagdo subjetiva do processo (“reconvengdo subje-
tivamente ampliativa”).

E possivel, no entanto, defender a ampliacio subjetiva do processo pela
via da reconvencdo, se ela impuser litisconsércio do autor e um terceiro e
se tratar de demanda conexa com a agao principal (art. 103 do CPC), o
que redundaria, de qualquer modo, na reuniao das causas para julgamen-
to simultidneo (art. 105 do CPC). Assim, a inadmissibilidade da recon-
vengao é medida inttil, pois acaso o réu propusesse agao auténoma, em
razdo da conexao, a reunido dos feitos no mesmo juizo se impunha.

Camara® externa em seus estudos simile entendimento afirmando: “A
possibilidade de oferecer esta reconvengao subjetivamente mais ampla é total-
mente amparada pelo principio da economia processual, o qual se encontra a
base dos institutos da reconven¢ao e do litisconsércio”.

Sem duvida, a leitura atenta do novo Cédigo de Processo Civil revelara que
ele é a condensag¢ao de pensamentos sufragados na doutrina mais abalizada e na
jurisprudéncia, e que acabam por refletir na repisada e sempre prestigiada, por
mais que seja combatida, positivagao do direito, vetor principal da seguranca
juridica, tao cara aos empreendedores. Nesse ponto, a reconven¢ao ndo foi tra- 23
tada diferentemente, ficando superados hodiernamente posicionamentos de
outros juristas mais conservadores?®'.

Evidentemente, a inser¢ao do terceiro, a que titulo for, seja pelos institutos
tradicionais ou ainda pelos assemelhados, traz a tona fatos processuais que ca-
recem de andlise sob a perspectiva da atividade conciliatéria.

A partir do momento que o texto legal processual civil traz elementos orien-
tadores da atividade exegética no art. 3° em seus §§ segundo “§ 2° O Estado
promoverd, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos” e terceiro
“§ 30 A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugdo consensual de con-
flitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”, que
podem ser lidos como verdadeiros comandos cogentes em prol da conciliagdo
sem ater-se ao termo parte ou terceiro, torna-se plenamente possivel afirmar que
qualquer pessoa, fisica ou juridica, que venha a ser inserida no feito, a qualquer
titulo, poderd invocar a tentativa de conciliagdo em audiéncia.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, cit., p. 328.
2 DONIZETTL, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumem Ju-
ris, 2007, p. 268; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, cit., p. 356.
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O sucessor no dominio ou na posi¢do processual, embora nio se trate em
lindes mais estreitas exatamente de terceiro sob a regulamentagdo do C6digo, nao
teria, diante desses comandos legais interpretativos, o direito de tentar a conci-
liagao? A pacificagao advém, em muito, do elemento volitivo, subjetivo. Portan-
to, ressai altaneira a tese de que alterada a parte, hd nova hip6tese de tentativa de
consenso, pois novos interesses subjacentes a lide entram no campo processual.

Com relagao ao terceiro propriamente dito e assim elencado no cédigo, que
se insere e tem relacdo juridica com o feito, evidentemente que este, pela inarre-
dével obrigacao prevista nos dispositivos ja citados de que se assegure a isonomia
processual, deve ter o direito de tentar a conciliagdo em audiéncia.

Nota-se, assim, que hd a franca possibilidade nao s6 de audiéncias de con-
ciliagdo em sessdes multiplas conforme previsto no novo Cddigo para as partes
origindrias, mas, também, novas audiéncias para os terceiros que se veem inse-
ridos postumamente na lide, sob pena de sonegar a estes um direito estimulado
e positivado como norteador da nova legislacdo instrumental.

Embora mais complexo esse entendimento, em geral as peti¢oes de inser¢ao
do terceiro buscam arrimo e tém matiz semelhante a exordial, devendo, portan-
to, contar também com a manifesta¢do acerca da inten¢do ou nao da audiéncia
de conciliagdo, recebendo tratamento similar ao das partes origindrias, inclusive,

94 a possibilidade de recusa expressa.

CONSIDERAGOES FINAIS

O legislador brasileiro é movido por diversas friccdes advindas do corpo
social, em especial da atividade politica e do poder de fato, este fruto das conju-
gacoes e convergéncias fortemente advindas do interesse econémico dentro do
matiz estatal adotado.

Certo é que o parlamentar nao prima pela coeréncia de forma absoluta.
Interesses, sem duividas, estiveram em jogo em todo o trabalho preparatério
deste novo digesto processual. A rapidez de tramite, quando comparada a de
outros projetos de igual envergadura, v.g., 0 Cédigo Civil de 2002, fruto de uma
matura¢do de mais de duas décadas, e 0 movimento de profunda alteragao do
projeto original, e em especial a modifica¢do do novo texto em alguns meses,
que ja fora alvo de revisao, para o texto final promulgado e em vigor, gerou con-
flitos textuais que sdo claros indicadores do acodamento completamente desa-
pegado da técnica ou de qualquer interesse juridicamente nobre.

Legisla-se sem preocupag¢ao com o fatico, sem ouvir verdadeiramente os
praxistas.

O mote do Cédigo que trara rapidez, celeridade, se perdeu nos diversos
pontos de exercicio do contraditério e de manifestagcao obrigatdria e prévia
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das partes. No mesmo diapasao, a audiéncia de conciliagdo, sem estrutura
adequada para dar vazdo instantanea ao provavel nimero de interessados em
sua realizacdo, ou mesmo a ado¢dao como passo obrigatério pelos magistrados,
serd um novo ponto no processo que pode tornd-lo substancialmente mais
moroso. Esses pontos exigirdo lapida¢do e, mesmo assim, deverao tornar o
Judicidrio mais pesado financeiramente para o Estado, vez que foram criadas
novas figuras processuais a titulo de auxiliares da Justica, muito possivelmente
para se inserir bacharéis em direito no mercado de trabalho em tempos de
profusdo de nedfitos profissionais oriundos de cursos de direito com qualidade
propedéutica severamente preocupante e que enfrentam dificuldades imensas
em um mercado extremamente disputado, em especial nas regides menos de-
senvolvidas economicamente que contam com a predominancia na drea da
educacao superior dos cursos juridicos, com o fito claramente de empreende-
dorismo capitalista.

Com o que se constatou e a desconfianga que o parlamento produz espon-
taneamente junto a opinido publica, ndo se sabe exatamente o que o legislador
procura, mas ndo pareceu ser a celeridade processual. H4 tempos a conciliagdo
era uma fase obrigatdria no Cédigo de Processo Civil e foi extirpada pela Lei n.
10.444, de 2002, da condi¢ao de inafastédvel justamente para trazer rapidez. Ago-
ra, retoma essa feicao impositiva no processo para... dar celeridade! No minimo,
insolito. Nao funcionou no passado; nossa sociedade se tornou mais beligerante 25
e altiva em busca de seus direitos por meio da via judicial e ndo houve uma mu-
danca de mentalidade cultural da popula¢do e institui¢des que levem a menor
exigéncia da prestagdo eminentemente jurisdicional. Agora foi retomado o ca-
minho que feneceu — sem ao menos ter vicejado em algum momento — sem
deixar saudades.

Com a retomada da audiéncia de concilia¢ao em uma roupagem obrigatéria
em momento processual que possivelmente levard a parte autora a se arrostar em
desvantagem com o réu no que tange a previsibilidade objetiva acerca do resul-
tado, vez que este ndo terd apresentado o que lhe ampara em termos probatérios,
0 que em outros momentos poderd atingi-los, autor e réu em conjunto, deparan-
do-se inferiorizados sob essa faceta perante o terceiro que adentre no feito em
momento futuro, positiva-se uma quebra de isonomia ndo justificada.

Nao é irrazodvel dizer que bastariam algumas inova¢des no Cddigo de
Processo Civil de 1973, como na reforma substancial e pontual de 1994, e obte-
riamos sensivel avanco, possivelmente com mais celeridade.

Mas, como dito, interesses estatais, de classes e econdmicos, nem sempre
ligados ao que é melhor para a populagdo é que sustentam a atividade politica
parlamentar que, ao final, gera o direito posto e imposto, sendo exemplo disso,
entre outros, o casuismo do valor da causa nos pedidos de indeniza¢ao por danos
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morais que busca inequivocamente promover involugdo no nimero de processos
dessa natureza, o sistema de precedentes com verticalizagao dos entendimentos
com natureza vinculante as esferas judiciais inferiores, permitindo um lobby
localizado pelos grandes litigantes e a criagdo de instrumentos para agilizar
esste sistema fechado de interpretagao.

Embora assim seja, nao se pode olvidar que o novo Cédigo de Processo
Civil, talvez despiciendo como dito alhures, nos dota de um arcabougo proces-
sual que, no futuro, a partir da consolida¢do dos entendimentos nos Tribunais
e da sedimentacdo do sistema misto do civil law com o common law, podera
imprimir maior celeridade processual, pois as causas estardao despidas de dis-
cussao, salvo as possibilidades de distinguishing” e overruling”, o que pode fo-
mentar o desenvolvimento da atividade conciliatéria e de mediag¢do extrajudi-
ciais, desafogando a maquina judicidria, pois haverd previsibilidade objetiva dos
resultados.

Destarte, ndo se afigura uma revolu¢ao processual, mas se espera que, com
o tempo, exista uma transformagao na seara juridica com a atuagdao em moldes
semelhantes a paises europeus e as cortes norte-americanas, diante da consoli-
dacdo dos entendimentos.

O risco que se cogita entre os beneficios citados em prognose é a concentragao
% de poderes em Tribunais superiores que tém formag¢do eminentemente politica e
ligada a atividade estatal de governabilidade, seara fértil para as investidas politicas.

Em suma, teremos algum avanco instrumental, todavia, em um novo Cé-
digo prescindivel e com crises internas, com o risco de maior opressao do poder
de fato, que é o econdmico e politico, sobre a populagio.
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TRIBUTARY ARBITRATION: AN ANALYSIS
OF THE PORTUGUESE REGIME

Amanda Monique de Souza Aguiar Maia*

RESUMO

O tema desenvolvido neste trabalho é a arbitragem tributdria portuguesa
como forma de resolugdo de conflitos. O problema a que se propde res-
ponder é: a arbitragem é meio eficiente para a resolugao de conflitos tri-
butdrios? A metodologia adotada foi a revisao bibliogréfica, utilizando-se
de formas primadrias e secunddrias com o objetivo de estudar o contexto
em que ocorreu a extensdo deste instituto, comum em drea comercial, a
seara tributdria e as vantagens geradas. Para tanto, foi imprescindivel
abordar os aspectos gerais do instituto da arbitragem, sua regulamentagdo
juridica em Portugal e as interpretagdes, doutrindria e jurisprudencial,
do instituto. Os resultados da pesquisa mostram que a arbitragem portu-
guesa trouxe como vantagens a celeridade, a redugao dos custos gerais e
a especialidade da decisdo proferida, mas também que, na pratica, a de-
cisdo é irrecorrivel e também que a diminuicao das pendéncias judiciais
¢ uma busca que demanda longo prazo.

Palavras-chave: solu¢ao de controvérsias; arbitragem tributdria.

ABSTRACT

The theme developed in this work is the Portuguese tax arbitration as a
means of conflict resolution. The problem that sets out to answer is: arbi-
tration is efficient means for resolving tax disputes? The methodology was
the literature review using primary and secondary forms in order to study
the context in which the extent was this institute, common in the com-
mercial area, the harvest and the generated tax advantages. Therefore, it
was essential to address the general aspects of the concept of arbitration,
its legal regulations in Portugal and interpretations, doctrine and case law
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of the institute. The survey results show that the Portuguese arbitration
brought the advantages of speed, reducing overhead costs and expertise
against the decision, but also that in practice, the decision is final and also
that the reduction of court backlogs is a quest that long-term demand.

Keywords: settlement of disputes; tax arbitrage.

INTRODUCAO

A arbitragem apresenta diversas vantagens, como a celeridade na resolugao
do litigio, maior autonomia da vontade, a especificidade e a neutralidade dos
arbitros. Apesar dos beneficios apontados pela doutrina, na seara do Direito
Publico, a sua institui¢do sempre encontrou grandes resisténcias, especialmente
no Direito Tributdrio, sob a argumentag¢do de que, sendo o crédito tributdrio
disponivel, a Administragao nao poderia se utilizar da arbitragem, ficando o
instituto restrito as atividades comerciais e afins.

Todavia, em uma atitude pioneira, Portugal, por meio de uma autorizagao
legislativa, permitiu em 2010 que o governo regulamentasse a arbitragem em
matéria tributaria. Essa regulamentacao ocorreu em 2011 mediante o Decreto-Lei
n. 10, seguido pela Portaria n. 112-A/2011 que vinculou, a partir do dia 1° de
julho de 2011, diversos érgdos a arbitragem para resolu¢ao dos conflitos fiscais,
garantindo ao contribuinte a op¢do por mais essa via.

32

Assim, envolvidos por uma grande curiosidade, desafiamo-nos a estudar
melhor o tema da introdugdo da arbitragem em Portugal como mecanismo al-
ternativo a jurisdi¢do estatal na solu¢do de controvérsias de natureza tributdria.

Nesse contexto é que o capitulo inicial se dedica a uma rapida abordagem dos
aspectos gerais do instituto da arbitragem portugués, especialmente sobre o seu
conceito, a sua natureza juridica, os tipos de arbitragem, a convencao de arbitragem
e, por fim, teceremos consideragdes sobre os drbitros e os tribunais arbitrais.

Em seguida, adentra-se no tema central a ser desenvolvido neste trabalho:
a arbitragem tributdria portuguesa. Para tanto, inicia-se fazendo uma breve re-
feréncia ao contexto histdrico e social em que a arbitragem tributdria foi intro-
duzida e o trajeto da arbitragem administrativa para arbitragem tributdria. A
seguir, aborda o modelo de arbitragem adotado em Portugal por meio do estudo
da previsdo da arbitragem tributdria no ordenamento juridico portugués. O
capitulo termina apontando o cendrio atual da arbitragem tributaria em Portu-
gal, com as vantagens e desvantagens apresentadas pelo instituto.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DA ARBITRAGEM

A Constitui¢ao Portuguesa permite expressamente em seu art. 202°, n. 4
que, por meio de Lei, se crie outros instrumentos e formas de resolucdo de litigios
como alternativas a jurisdi¢ao estatal.
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Os meios de composi¢ao de controvérsias podem ser divididos basicamen-
te em duas categorias: autocomposi¢ao; e heterocomposi¢do. A autocomposi¢cao
¢ uma forma “pela qual os interessados na dissipacdo de suas controvérsias, e
ausente o Estado jurisdicional, conciliam-se pela rentncia, submissao, desistén-
cia e transa¢ao™. Na heterocomposi¢do, por sua vez, “as partes (ou até mesmo
uma delas unilateralmente, no caso da jurisdicao) submetem a terceiro seu
conflito, em busca de solugao a ser por ele firmada ou, pelo menos, por ele ins-
tigada ou favorecida™. A arbitragem, assim como a concilia¢do e a mediagdo, é
um desses meios, apresentando-se como uma alternativa a jurisdi¢ao do Estado.

Apesar de ndo ser propdsito do presente trabalho o estudo dos diversos
aspectos da arbitragem, algumas notas sobre suas caracteristicas gerais sdo im-
prescindiveis para a compreensao da arbitragem no Direito Tributdrio. Passemos
a andlise de suas caracteristicas principais, com base na Lei de Arbitragem Vo-
luntéria (LAV).

Conceito e natureza juridica da arbitragem

Existem diversas defini¢oes da arbitragem encontradas na doutrina, entre
elas destaca-se a elaborado por Carlos Carmona para quem a arbitragem é

meio alternativo de solugdo de controvérsias através da intervengao de

uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo

privada, decidindo com base nela, sem interven¢ao estatal, sendo a 33
decisdo destinada a assumir a mesma eficdcia da sentenca judicial [...].

Trata-se de mecanismo privado de solugao de litigios, por meio do qual

um terceiro, escolhido pelos litigantes, impoe sua decisao, que deverd

ser cumprida pelas partes’.

Desse conceito, podemos extrair as principais caracteristicas da arbitragem:
heterocompositiva (pois o conflito é solucionado com a intervengdo de alguém
fora da rela¢do conflituosa), convencional (vez que por meio de um acordo as
partes escolhem a via arbitral), formalizada (porque pressupde a escolha de
procedimentos a serem seguidos)?, pode-se acrescentar ainda que a arbitragem

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 9. ed. rev. ampl. Rio de

Janeiro: Forense, 2010, p. 23.

SENA, Adriana Goulart de. Formas de resolugao de conflitos e acesso a justica. Revista do

Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte, v. 46, n. 76, p. 93-114, jul./dez., 2007.

Disponivel em: <https://www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/20_formas_resolucao_con-

flitos.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2015.

* CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lein. 9.307/96, 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 31. Livro eletronico. Disponivel em: <http://integrada.minhabiblioteca.
com.br/books/9788522470617>. Acesso em: 20 maio 2015.

*  CARVALHAL, Ana Paula Z. A arbitragem administrativa em Portugal. Revista Eletrénica

FMU Direito, Sdo Paulo, v. 24, n. 33, p. 1-18, 2010, p. 3. Disponivel em: <http://revistaseletro-

nicas.fmu.br/index.php/FMUD/article/view/73/72>. Acesso em: 20 mar. 2015.
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¢, em regra, sigilosa (visto que somente as partes em litigio podem autorizar que
0 processo se torne publico). Em Portugal existe ainda uma questao controversa
na doutrina a respeito da arbitragem caracterizar-se, ou nao, como uma fun¢ao
jurisdicional.

No entendimento de Ana Paula Carvalhal (2010), dois motivos permitem o
entendimento de que os tribunais arbitrais em Portugal desempenham funcao
jurisdicional: “primeiro, o Tribunal Arbitral constitui uma das categorias de
tribunais segundo o art. 209°, n. 2, da Constitui¢ao Portuguesa®. Segundo, os
arbitros julgam segundo o direito constituido™. E relevante mencionar, inclusi-
ve, que este segundo argumento foi o0 mesmo utilizado na exposi¢do de motivos
do Regulamento Juridico da Arbitragem Tributdria (Decreto-Lei n. 10/2011)
esclarecendo que “ainstituicdo da arbitragem nao significa uma desjuridifica¢io
do processo tributdrio, na medida em que é vedado o recurso a equidade, deven-

do os arbitros julgar de acordo com o direito constituido™.

Para concluir a anédlise da natureza juridica da arbitragem portuguesa, faz-
-se mister destacar a conhecida afirmac@o de Francisco Cortez (1992), segundo
a qual

o drbitro ndo é um conciliador, a decisao arbitral ndo é uma transacc¢ao;
o0 arbitro é um juiz e a sua decisdo é uma sentenga. S6 que se a decisao

34 arbitral tivesse efeitos meramente privados, entre as partes, a utilidade
dos seus efeitos seria muito reduzida. E entdo que a lei, no nosso caso a
Lei Fundamental, tendo em conta as reconhecidas vantagens da arbi-
tragem, equipara essa fungdo jurisdicional dos tribunais arbitrais a
fungdo jurisdicional dos tribunais judiciais. Desta forma, os tribunais
arbitrais ndo deixam de ser instituicdes de natureza privada para se
transformarem em 6rgaos do Estado. O Estado é que, reconhecendo a
utilidade publica da arbitragem voluntdria, quebra o monopdlio do
exercicio da fungao jurisdicional pelos seus 6rgaos atribuindo a decisao
os efeitos préprios da sentenca judicial: a for¢a de caso julgado e a forga
executiva®.

> Conforme teor: “Artigo 209° (Categorias de tribunais) 2. Podem existir tribunais maritimos,
tribunais arbitrais e julgados de paz”. PORTUGAL. Constitui¢ao (1976), op. cit.

¢ CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 3.

7 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a. Regime juridico da arbitragem em
matéria tributdria, disciplina a arbitragem como meio alternativo de resolugao jurisdicional
de conflitos em matéria tributaria. Didrio da Repuiblica. Disponivel em: <https://www.caad.
pt/files/documentos/ CAAD_AT-RJAT_DL_10-2011-2011-01-20.pdf>. Acesso em: 5 fev. 2015.

8 CORTEZ, Francisco. A arbitragem voluntdria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais
privados. Revista O Direito, v. 4, ano 124, p. 365-404, 1992, IV, p. 555. Disponivel em: <http://
www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/508.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2015.
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Assim, o instituto da arbitragem em Portugal é de natureza jurisdicional (e
nao contratual; negocial), na medida em que os drbitros sdo equiparados aos
juizes, cabendo-lhes definir o direito nos casos concretos e suas decisdes valem
como sentenga.

Tipos de arbitragem

A arbitragem pode ser classificada em diversas modalidades, as principais
sao: quanto ao elemento volitivo, podem ser necessdria ou voluntdria; quanto ao
elemento funcional, classificam-se em ad hoc ou institucional; quanto ao regime
juridico, segundo a lei ou segundo a equidade’.

Na arbitragem voluntdria, ou facultativa, as partes optam por resolver seus
conflitos pelo tribunal arbitral em detrimento da jurisdi¢ao do Estado; entre-
tanto, uma vez convencionada a opgao pela arbitragem, as partes ficam vincula-
das a sua jurisdi¢ao®.

Ha paises que tém ainda a arbitragem necessaria, ou obrigatéria. E o que
ocorre em Portugal, onde o recurso a solugado arbitral é obrigatdrio para deter-
minadas matérias, sob a mesma fundamentagdo de sua natureza juridica, isto
é, de que os arbitros integram a ordem judicial portuguesa exercendo fungdo
jurisdicional. 35

Por forga dos arts. 1.082° a 1.085° do C6digo de Processo Civil Portugués
(Lei n. 41/2013), o funcionamento de cada tribunal arbitral necessirio sera re-
gulado pela lei especial que o criar e, de modo subsididrio, observa-se, em tudo
0 que nao estiver especialmente regulado na parte aplicdvel, o disposto na Lei da
Arbitragem Voluntdria'?. Assim, a arbitragem necessdria nao repousa sobre a
autonomia da vontade, e sim é imposta por lei especial, vale dizer, “a prépria lei,
em vez de confiar certo litigio a resolu¢ao por um tribunal estadual, impde as
partes o recurso a um tribunal arbitral””, sendo realizada, por exemplo, nas
expropriagdes litigiosas quando nao for possivel fixar a indeniza¢ao do expro-
priado por meio de acordo com o expropriante, com recurso para os tribunais
comuns, nos termos do art. 382, n. 1, do Cddigo das Expropriacdes (Lei n.

®  CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 4.

Idem.

" CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 36.

2 PORTUGAL. Cédigo de Processo Civil (2013): Lei n. 41, de 26 de junho de 2013. Didrio da
Repiiblica. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=
1959 &tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 5 fev. 2015.

» MENDES, Armindo Ribeiro. Introdugao as prdticas arbitrais. 2009. Disponivel em: <http://
arbitragem.pt/estudos/sumarios-praticas-arbitrais-mestrado-forense-da-catolica.pdf>.
Acesso em: 18 mar. 2015.
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168/99)". Entretanto, apesar de pronunciamentos proferidos pelos Tribunais
Constitucionais sobre a legitimidade da arbitragem necessdria, parte da doutri-
na portuguesa ainda questiona sua constitucionalidade'¢.

A arbitragem ad hoc, a seu turno, é aquela em que o tribunal arbitral é for-
mado exclusivamente para a resolu¢ao de determinado conflito", desenvolvendo-
-se sem a intervengao de nenhuma entidade permanente. Enquanto a arbitragem
institucionalizada ocorre quando o tribunal arbitral é organizado em um centro
ou em uma entidade pré-constituida e permanente, entidade esta que tem regu-
lamento proprio, presta apoio logistico e recebe como contraprestagdo o paga-
mento de uma taxa'®. A Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV — Lein. 63/2011), em
seu art. 62°, n. 1, condiciona a criagao dessas entidades de arbitragem institucio-
nalizada a autorizagdao do Ministro da Justiga®.

Por fim, podemos classificar a arbitragem segundo a lei ou equidade ten-
do em vista os critérios de decisdo do litigio. Na arbitragem segundo a lei, os
arbitros decidem o processo com fundamento nas regras do direito constituido
que foi escolhido pelas partes, uma vez que é permitida, pela LAV, a designa-
¢do de qualquer lei ou ainda do sistema juridico de outro Estado?. J4 na arbi-
tragem por equidade os drbitros podem atender a critérios de conveniéncia,

36 oportunidade e justi¢a concreta??, sendo necessdria a expressa determinacao,
por acordo das partes, que os drbitros assim procedam, nos termos do art. 39°,

* PORTUGAL. Cédigo das Expropriagdes (1999): Lei n. 168, de 18 de setembro de 1999. Didrio
da Reptiblica. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print_articulado.php?tabela=
leis&artigo_id=&nid=477&nversao=&tabela=leis>. Acesso em: 5 fev. 2015.

> CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 5.

E, por exemplo, bastante criticada pelo ex-presidente da Ordem dos Advogados de Portugal,

Anténio Marinho e Pinto, no sentido de que o governo portugués, ao tornar a arbitragem

obrigatdria em algumas matérias, estd “subvertendo os alicerces e os proprios paradigmas da

Justica publica soberana que figurou na Europa nos ultimos milénios, desde a Grécia antiga

até hoje.” PINTO, Anténio Marinho e. Profissao do passado. Consultor Juridico, Sao Paulo, 16

fev. 2014. Entrevista concedida a Aline Pinheiro. Disponivel em: <http://www.conjur.com.

br/2014-fev-16/entrevista-marinho-pinto-ex-presidente-ordem-advogados-portugal>. Aces-

so em: 20 mar. 2015.

7 CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 33.

'8 CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 5.

1 PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntdria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011b. Didrio da

Repiiblica. Disponivel em: <http://arbitragem.pt/noticias/2011/2011-12-14-lav-dr.pdf>. Acesso

em: 5 fev. 2015.

Idem.

Dispde ainda o n. 2, do art. 39, da LAV que “na falta de designagao pelas partes, o tribunal

arbitral aplica o direito do Estado com o qual o objecto do litigio apresente uma conexao mais

estreita.” Idem.

2 CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 5.
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n. 1, da LAV. Importa destacar que, de acordo com o n. 4, do art. 39°, da LAV,
nao cabe recurso da sentenca em que a causa tenha sido decidida segundo a
equidade ou mediante composi¢ao amigavel*.

Convencgao de arbitragem

Disciplinada nos arts. 1° ao 7°, da LAV, é o ato juridico apto a afastar a ju-
risdi¢do estatal e a instaurar um processo arbitral, tendo duas formas de mani-
festa¢do, quais sejam, o compromisso arbitral, convencado de arbitragem que tem
por objeto um litigio atual, ainda que afeto a um tribunal do Estado, e a cldusu-
la compromisséria que é a convengao envolvendo litigios eventuais decorrentes
de uma relagao juridica contratual* ou extracontratual (portanto, prévia ao li-
tigio), conforme n. 3, do art. 1°, da LAV*. Nas palavras de Carlos Carmona (2012)

a convencdo de arbitragem tem um duplo caréter: como acordo de
vontades, vincula as partes no que se refere a litigios atuais ou futuros,
obrigando-as reciprocamente a submissao ao juizo arbitral; como pac-
to processual, seus objetivos sao os de derrogar a jurisdi¢ao estatal,
submetendo as partes a jurisdi¢ao dos arbitros®.

Mediante a convengdo de arbitragem, pode ser atribuido ao tribunal arbitral
o julgamento de qualquer litigio que trate de interesses de natureza patrimonial 31
ou aqueles passiveis de celebragdo de transagdo, desde que por lei especial estes
ndo estejam submetidos exclusivamente a outros tribunais, conforme art. 1°, da
LAV?.

A LAV permite que pessoas juridicas de Direito Publico, nestas incluindo o
Estado, possam “celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para
tanto estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios
de direito privado”.

Para que seja valida, a convengao de arbitragem deve adotar a forma escrita,
incluindo documento escrito assinado pelas partes, a troca de cartas, telegramas
e telefaxes ou outros meios de telecomunica¢ao que oferecam as mesmas garan-

#  PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntéria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011Db, op. cit.

2 Oart. 18° da LAV esclarece que “uma cldusula compromissoria que faga parte de um contrato
é considerada como um acordo independente das demais clausulas do mesmo. A decisao do
tribunal arbitral que considere nulo o contrato nao implica, s6 por si, a nulidade da cldusula
compromisséria.” Idem.

Idem.

2 CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 79.

2 PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntéria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011Db, op. cit.

2 Idem.
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tias de autenticidade, clareza e conservagdo (como os meios eletronicos de co-
munica¢do magnético, optico etc.). Esse requisito também é satisfeito quando
hé “troca de uma peti¢do e uma contestacdo em processo arbitral, em que a

existéncia de tal convencdo seja alegada por uma parte e nao seja negada pela

229 z o« .

, e ainda quando hd “remissao feita num contrato para documento que
contenha uma cldusula compromisséria, [...] desde que a remissao seja feita de
modo a fazer dessa cldusula parte integrante do mesmo”, conforme o n. 4 e 5, do
art. 2° da LAV*. O outro requisito é de cunho material, determinando que,
quando a arbitragem for instituida por compromisso arbitral, este devera deli-
mitar o objeto do litigio, todavia, sendo por cldusula compromisséria, deve de-
signar a rela¢do juridica a que os litigios respeitem®. Desrespeitados quaisquer
desses requisitos, é nula a convenc¢ao de arbitragem.

outra

A convengao de arbitragem pode ser modificada pelas partes até a aceitagao
do primeiro arbitro, contudo, apds a designa¢ao dos arbitros, apenas podera ser
alterada com o acordo de todos os drbitros e antes da prolacao da sentenca. A
LAV também permite sua revogacao pelas partes, desde que seja feita até a sen-
tenca arbitral®.

Quanto a cessagdo do processo arbitral e a sentenga nele proferida, a LAV
prevé, no n. 3 do art. 5°, que deixam “de produzir efeitos, logo que um tribunal
estadual considere, mediante decisao transitada em julgado, que o tribunal ar-
bitral é incompetente para julgar o litigio que lhe foi submetido”™. A morte ou
extingao das partes, por sua vez, nao caduca a convencao de arbitragem e também
ndo extingue a instancia arbitral, exceto se houver convengao dispondo em outro
sentido®.

38

Arbitros e tribunais arbitrais

Arbitro, de acordo com Carlos Carmona, “é a pessoa fisica indicada pelas

partes — ou por delegacdo delas — para solucionar uma controvérsia [...] decla-

rando a norma que incidiu sobre um dado fato tipico”-.

»¥  PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntdria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011b, op. cit.

% Idem.

' Idem.

2 Idem.

Idem.

**  Idem.

»  CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 228.

% ALeide Arbitragem brasileira (Lei n. 9.307/96) traz uma defini¢do de drbitro em seu art. 18: “O
arbitro ¢é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir nao fica sujeita a recurso ou
homologagao pelo Poder Judicidrio.” BRASIL. Lei de Arbitragem: Lei n. 9.307, de 23 de setembro
de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 24 de setembro de 1996.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm>. Acesso em: 3 mar. 2015.

33

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 31-60, jan./jun. 2016

02_Arbitragem.indd 38 16/08/2016 18:15:31



Arbitragem tributdria

Ao optarem pela arbitragem, as partes estao investindo sua confian¢a nos
arbitros, por isso, o acordo entre elas deve abordar as qualificagdes exigidas e
demais informagoes indispenséveis & nomeagao de um drbitro independente e
imparcial, conforme art. 109, n. 6, da LAV, entre pessoas naturais com plena
capacidade e comprovada aptidao técnica, sendo vedado seu rechago em razao
da nacionalidade, exceto quando se tratar de arbitragem internacional, em que
o tribunal deve considerar a conveniéncia da nomea¢ao de um arbitro de nacio-
nalidade diversa da das partes®.

Os arbitros, nos termos do art. 9°, da LAV, nao podem ser responsabilizados
por danos que resultarem das decisoes por eles proferidas, exceto nos casos em
que, na mesma situa¢ao, os magistrados judiciais também sao responsabilizados™.

Em regra, a designagdo dos arbitros que constituirdo o tribunal arbitral
cabe as partes, o que é feito na convencao de arbitragem ou em escrito posterior
assinado por elas, porém podem fixar o modo pelo qual os drbitros serdo es-
colhidos, inclusive, incumbindo a designa¢do a um terceiro, que devera fazé-lo
no prazo de 30 dias, a contar da solicitagao, sob pena da escolha ser atribuida
ao tribunal estadual competente a pedido de qualquer das partes, salvo estipu-
lagao em contrario®.

Da mesma forma, nos casos em que apenas um drbitro for constituir o tri-
bunal arbitral e nao haja consenso entre as partes quanto a essa atribuicao, a 39
escolha, a pedido de qualquer das partes, caberd ao tribunal estadual. Contudo,
“quando o tribunal arbitral for composto por trés ou mais arbitros, cada parte
deve designar igual nimero de arbitros e os drbitros assim designados devem
escolher outro drbitro, que actua como presidente do tribunal arbitral™'. Impor-
ta destacar que, nos casos em que nao hd acordo sobre a escolha dos arbitros, a
decisdo quanto a nomear cabe ao tribunal estadual*.

A aceitagdo do encargo ¢ feita por escrito, no prazo de 15 dias a contar da
comunicagdo da sua designacdo, salvo estipulagao diversa das partes, sendo que
o seu siléncio é interpretado como recusa a designagao®’.

Ninguém ¢ obrigado a atuar como arbitro, mas apds aceitar o encargo, s6
é legitima a dispensa fundada em causa superveniente que o impossibilite de
exercer tal fung¢ao ou na falta de conclusdo do acordo quanto aos honordrios.

¥ PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntéria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011b, op. cit.
® Idem.
Idem.
40 Idem.
4 Idem.
Idem.
“ Idem.
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Uma vez aceito o encargo pelo drbitro, a escusa injustificada do exercicio da
fungao o sujeita a responder pelos danos que der causa, é o que prevé o art. 120
da LAV*,

A pessoa convidada para o exercicio da fungao arbitral tem a obrigacao de
revelar as circunstancias que possam suscitar dividas sobre sua imparcialidade
e independéncia, inclusive durante todo o processo, as circunstancias superve-
nientes de suspei¢ao®.

Questdo interessante é a referente aos honordarios e despesas com os arbitros.
Prevé o art. 17°, da LAV, que, se as partes nao tiverem regulado na convencao de
arbitragem ou houverem concluido um acordo sobre os honorérios dos drbitros, a
forma de reembolso das suas despesas e 0 modo de pagamento de preparos, cabe
aos proprios arbitros, observados a complexidade das questoes decididas e o valor
da causa, fixar o montante, sendo garantida a parte o requerimento de adequagdo
deste valor pelo tribunal estadual competente, que poderd, inclusive, reduzi-lo*.
Havendo falta de pagamento de preparos previamente acordado ou fixado pelo
tribunal arbitral ou estadual, apds a decorréncia de um prazo adicional razoavel,
o tribunal arbitral poderd suspender ou dar por finalizado o processo®.

Finalizada a andlise das principais dimensdes da arbitragem no 4mbito da
LAV, vejamos como foi introduzida e como se desenvolve a arbitragem tributdria
em Portugal.

40
A ARBITRAGEM NO DIREITO TRIBUTARIO

Para melhor compreensao do tema a que nos propomos neste capitulo, ndo
podemos deixar de inicid-lo fazendo uma breve referéncia ao contexto histérico
e social em que a arbitragem foi introduzida, para, em seguida, abordarmos o
modelo de arbitragem adotado em Portugal.

Contextualizacao histdrica

A arbitragem tradicionalmente se desenvolveu no Direito Coletivo do Tra-
balho e Direito do Consumidor*®, o Direito Publico, contudo, apresentava gran-
des resisténcias a possibilidade de as partes atribuirem aos arbitros o poder de
decidir o conflito existente entre elas, em substitui¢do aos tribunais do Estado,
pela dificuldade em aceitar que a Administra¢do, que tem supremacia juridica
sobre os cidaddos, pudesse “afastar a competéncia dos tribunais administrativos,

4 PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntédria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011b, op. cit.
4 Idem.
Idem.
Idem.

4 ESQUIVEL apud CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 6.
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criados justamente para apreciar litigios de natureza jus-administrativa, e sub-

meter-se ao julgamento de arbitros™.

Por conseguinte, a justificativa da vedagdo da arbitragem nas relagoes de
Direito Publico baseava-se na “ideia de que a administra¢do publica nao pode
dispor livremente dos direitos e obrigacdes do Estado, vinculada que estd a pri-

mazia do interesse publico e ao principio da legalidade™®.

A isso se somava, conforme esclarece José Nabais (2011), a concep¢ao, em
uma tradi¢do republicana, dos tribunais como 6rgaos de soberania (6rgao juri-
dicos supremos), ao lado dos demais érgdos, apresentando-se a jurisdi¢do como
uma fun¢ao exercida, exclusivamente, por um poder do Estado avessa a ser re-
partida com os particulares, sobretudo no que diz respeito a solu¢do de conflitos
de natureza publica, “pois, resulta da sua natureza, que o poder ndo ¢ atribuido
para ser cedido ou ser partilhado, mas para ser eficazmente exercido™!.

Ana Francisco (2012) explica que essa visdo comegou a mudar no final do
século XX com o surgimento do Estado de Direito Social, que aumentou profun-
damente a interven¢ao do Estado na sociedade, e com o crescimento econdmico
que fez emergir novas exigéncias sociais, deixando a Administracdo Publica
impossibilitada de atender a todas as demandas, vendo-se obrigada a alterar seu
modo de agir™.

A Administragdo, antes distanciada dos administrados, autoritaria e des- H
potica, torna-se mais proxima dos cidadaos, procurando a utilizagdo de meca-
nismos de cooperacdo como forma de garantir o interesse publico, atuando
junto dos particulares™.

Reflexo disso é a perspectiva da jurisdigdo como uma garantia dos indivi-
duos. A jurisdi¢do “apresenta-se, ndo tanto como um poder do Estado, mas
antes como uma garantia das pessoas, uma garantia para assegurar a realizacdo

dos direitos e interesses legalmente protegidos destas™*. Nessa perspectiva, a

# Idem.

SERRA, Manuel Fernando dos Santos. A arbitragem administrativa em Portugal: evolugao
recente e perspectivas. In: VILLA-LOBOS, Nuno; VIEIRA, Ménica Brito (Org.). Mais justica
administrativa e fiscal: arbitragem. Lisboa: Coimbra Editora, 2010, p. 19-29.

NABALIS, José Casalta. Reflexdo sobre a introdugdo da arbitragem tributéria. Revista da Procu-

radoria Geral da Fazenda Nacional, ano 1, n. 1, p. 19-43, 2011, p. 22. Disponivel em: <http://

www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/casalta.pdf>. Acesso em:

15 mar. 2015.

2 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa. (2012). A arbitragem tributdria. Disserta¢ao (Mestrado) —
Universidade Catélica Portuguesa, 2° Ciclo de Estudos em Direito, Porto, p. 7. Disponivel em:
<http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/11975/1/DISSERTA%C3%87%C3%830_AR-
BITRAGEM%20TRIBUT%C3%81RIA!.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2015.

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 8.

*  NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 23.
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recusa ampla da arbitragem acaba sendo uma viola¢ao dos direitos de acesso a
justica, vez que, com aumento das demandas sociais, houve consequente volume
de pendéncias judiciais e morosidade da justica, devendo caber aos litigantes a
escolha dos 6rgaos para decidir seus conflitos™. Isto é, acabou por se reconhecer
a arbitragem como um meio eficaz para resolver litigios entre administracao e
administrados.

Com a entrada em vigor do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(DECRETO-LEI N. 129/84¢), passou a existir uma previsao legal expressa sobre
ainstitui¢do de tribunais arbitrais para a resolucao de questoes administrativas™.

Posteriormente, com a reforma de 2004, a matéria passou a ser regulada pelo
Coédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), com a inclusao do
TITULO IX (Tribunal Arbitral e Centros de Arbitragem) constituido pelos arts.
180° ao 1879, e o sistema do contencioso administrativo objetivista — de modelo
francés — foi superado, consagrando a jurisdicionalizacao e a subjetivacao — ti-
picamente do sistema alemao — que tém por lema a prote¢do dos direitos dos
administrados™.

Transigcdo da arbitragem administrativa para a arbitragem tributaria

Mesmo com a extensdo da Arbitragem ao Direito Administrativo, no 4m-
bito do Direito Tributdrio a possibilidade de qualquer forma de alternativa de
resolucdo de conflitos apresentava grande resisténcia®. Isso se devia a dificulda-
de de se aceitar que em um dos principais instrumentos politicos, qual seja, a
arrecadacdo de impostos, pudesse o Estado, por convengdo, escolher o tribunal
arbitral como 6rgdo de julgamento dos seus conflitos®.

42

Com o tempo, também houve alteracao do modo de agir e da dogmatica do
Direito Tributdrio: a arbitragem comegou a ser vista como mais um meio de
garantir a eficaz resolucido dos conflitos e alivio das pendéncias e atrasos judi-
ciais®. Houve aumento da participa¢do dos cidaddos nas atividades e decisoes
tomadas pela Administra¢ao que, por meio de suas organizagdes, passaram a por
limites ao Estado, definindo critérios e exigindo que ele estivesse efetivamente a
servico dos interesses da coletividade e ndo a servico de si [Estado] enquanto
entidade oposta a sociedade®'.

> Idem.

% CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 6.

7 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 8.

8 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 9.

¥ Idem.

8 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 10.

¢ CAMPOS, Diogo Leite de. A arbitragem em direito tributario. In: SEPARATA. Estudos juridi-
cos e econémicos em homenagem ao professor Doutor Anténio Sousa Ribeiro, v. 1, Lisboa: Coim-
bra Editora, 2006, p. 747.
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A revisdao da matéria tributdvel fixada por métodos indiretos (verificagdo
por meio de indicios), prevista nos arts. 91° e 92° da Lei Geral Tributaria (LGT),
é um exemplo de solugdo de litigio que necessita da participagao do cidadao, pois,
para que a discussao da legalidade possa ter lugar, é necessario que o contribuin-
te tenha realizado prévia reclamacdo desencadeando o procedimento de revisao
da matéria tributdvel (procedimento que se assemelha ao processo arbitral)®?, em
outras palavras, no caso de haver um grande espaco entre as normas e a decisao
no caso concreto, existe a possibilidade de se promover a um acordo entre con-
tribuinte e administra¢do. Entretanto, ainda havia insatisfagao dos contribuintes
com o procedimento fiscal devido a sua pequena eficacia prética e persistiam os
tradicionais obstdculos a introducao da arbitragem no Direito Tributdrio®.

Um desses obstdculos se relaciona com a possibilidade — e a razao — de se
instituir a arbitragem em Direito Tributdrio em Portugal, pais que adota a juris-
di¢do dual, dispondo dos Tribunais Administrativos e Fiscais com independén-
cia e competéncia prépria para controlar a Administracao Publica.

Questionava-se se essa competéncia poderia ser partilhada com uma juris-
di¢do de natureza privada pelo fato de a Constituigdo da Republica Portuguesa
(CRP) deixar implicito que os litigios sob sua esfera de competéncia nao poderiam
ser dirimidos por outros tribunais®. Mas a interpretagdo da CRP pela doutrina
foi no sentido de que o art. 212°, n. 3, deveria ser lido em harmonia com o art.
2099, n. 2, “para o efeito de se dever entender que ele s6 confere poderes de juris-
di¢do aos tribunais (administrativos e fiscais) do Estado sob reserva da existén-
cia de tribunais arbitrais™®.

43

Outra alegacdo que se constituia em um obstaculo foi a de que a introduc¢ao
da arbitragem violaria o principio da legalidade, mas, conforme esclarece Ana
Francisco, “este principio situa-se no plano da criagdo das normas fiscais, e ndo
no plano da sua interpretagdo e aplicacao™®.

O principio da indisponibilidade das receitas fiscais também foi invocado,
eis que estdao excluidos da arbitragem litigios que digam respeito a direitos de
cardter indisponiveis, aqueles a respeito dos quais a lei impde uma solu¢ao estri-
tamente vinculada, e admitir a arbitragem, nesse caso, seria possibilitar a subs-
tituicdo de uma solugdo legal por uma arbitral®, ou seja, para esses autores a
arbitragem somente poderia ser admitida nas matérias em que a Administragdo

2 NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 34-35.

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 10.

o Idem.

®  ALMEIDA apud FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 11.
%  FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 13.

¢ NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 32.
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gozasse de margem para atuar de forma discriciondria, e nao vinculada. Entre-
tanto, esse argumento foi superado, visto que “o fato de as partes submeterem a
sua questdo a arbitragem nao significa que estejam a exercer quaisquer poderes
de disposi¢do sobre a sua relagdo controvertida™®, sendo, pois, legitima a arbi-
tragem no campo da indisponibilidade “desde que a arbitragem ofereca garantias
equivalentes as da justica estadual [...] com subordinacdo ao principio da legali-
dade e com exclusdo ao recurso a equidade”™.

Quanto ao motivo de se adotar a arbitragem em Direito Tributario, a justi-
ficativa estava na falta de preparacao dos tribunais para lidar com a crescente
complexidade das questdes que eram atribuidas para julgamento, principalmen-
te no que diz respeito a infraestrutura e recursos humanos qualificados, devido

ao elevado grau de litigios e nimero de juizes insuficiente”7".

Ultrapassados alguns obstdculos da introdu¢ao da arbitragem tributéria,
analisaremos o ordenamento juridico que a disciplina.

Previsao da arbitragem tributaria no ordenamento juridico

A arbitragem portuguesa tem base constitucional expressa no art. 209, n.

2, da Constitui¢do que prescreve que “podem existir tribunais arbitrais””>
contendo nesse dispositivo nenhuma vedagdo a sua instituicdo nas relagoes ju-

44 ridicas tributdrias’, além disso, o art. 20°, n. 4, da CRP, estipula que o direito de
decisdao no prazo razodvel é um dos imperativos do direito a tutela jurisdicional

, Nao

efetiva™, o que ndo vinha ocorrendo pela morosidade ja exposta.

Todavia, para o estabelecimento de uma arbitragem tributdria, era neces-
saria ainda base legal prépria, diversa da regulamentacao da arbitragem admi-
nistrativa, diante da autonomia desses ramos do Direito”. Esse suporte legal se

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 14.

% Idem.

70 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 14-15.

7! Aautora Ana Francisco cita a insatisfagdo com a Justi¢a apresentada na seguinte explanagio
de Anselmo Rodrigues: “a verdade é que entre nds a crise da Justiga estd instalada nos jor-
nais, nas sondagens, nos operadores judicidrios, no cidadao, havendo uma consciéncia gene-
ralizada da sua falta de eficécia, o que conduz a um sentimento de impunidade e inexistén-
cia de qualquer san¢do por falta de cumprimento das leis.” (RODRIGUES apud Ana Mafalda
Costa, op. cit., p. 14).

72 PORTUGAL. Constituigdo (1976). Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa>. Acesso
em: 4 fev. 2015.

7 NABALIS, José Casalta, op. cit., p. 32.

7 PORTUGAL. Constituigao (1976). Constituicio da Reptiblica Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa>. Acesso
em: 4 fev. 2015.

> NABALIS, José Casalta, op. cit., p. 34.
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deu com a aprova¢ao da Lei de Or¢amento do Estado (LOE) para 2010, que em
seu art. 124° trouxe uma autorizacdo legislativa ao Governo para “instituir a
arbitragem como forma alternativa de resolu¢io jurisdicional de conflitos em

matéria tributdria”’.

Aspectos da autorizacéo legislativa

A arbitragem tributdria constitui um meio processual alternativo que tem
como finalidade “reforcar a tutela eficaz e efectiva dos direitos e interesses legal-
mente protegidos dos contribuintes, devendo ser instituida de modo a constituir
um direito potestativo dos contribuintes”, conforme o disposto nos n. 2 e 3, do
art. 124°, da LOE/20107".

Com relag¢do ao objeto do processo arbitral tributario, a alinea “a” do n. 4,
do mesmo artigo, diz que compreendem

os actos de liquidagao de tributos, incluindo os de autoliquidagao, de
retencao na fonte e os pagamentos por conta, de fixa¢ao da matéria
tributével, quando nao déem lugar a liquidacao, de indeferimento total
ou parcial de reclamagdes graciosas ou de pedidos de revisao de actos
tributarios, os actos administrativos que comportem a apreciagdo da
legalidade de actos de liquidagao, os actos de fixagao de valores patri-
moniais e os direitos ou interesses legitimos em matéria tributaria’.

45

Acrescenta a alinea “b” que, como fundamento do processo arbitral tribu-
tério, o Governo ¢ autorizado a definir a ilegalidade, a lesdao ou o risco de lesao
de direitos ou interesses legitimos e, como efeitos da sentenca proferida pelo
arbitro, a proceder a defini¢dao “da anulagdo, da declaragdo de nulidade ou de

inexisténcia do acto recorrido ou do reconhecimento do direito ou do interesse

legalmente protegido dos contribuintes™”.

Esses artigos relevam uma ampla abertura a arbitragem porque a ela se pode
recorrer para o julgamento da generalidade dos litigios tributdrios®. O dnico
limite expresso estd previsto na alinea “c”, do referido n. 4, a saber, “a determi-
nagdo de que o julgamento do tribunal arbitral é feito segundo o direito consti-
tuido, ficando vedado o recurso a equidade™. Essa inadmissibilidade é criticada,

7% PORTUGAL. Lei n. 3-B, de 28 de abril de 2010. Or¢amento do Estado para 2010. Didrio da
Republica. Disponivel em: <http://www.dgap.gov.pt/upload/legis/2010_1_3_b_28_04.pdf>.
Acesso em: 5 maio 2015.

77 Idem.

Idem.

Idem.

80 NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 36.

8 PORTUGAL. Lei n. 3-B, de 28 de abril de 2010. Or¢amento do Estado para 2010. Didrio da
Repiiblica. Disponivel em: <http://www.dgap.gov.pt/upload/legis/2010_1_3_b_28_04.pdf>.
Acesso em: 5 maio 2015.
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pois 0 mesmo nao ocorre na arbitragem administrativa e também porque a
equidade é comumente utilizada no Direito Fiscal®>.

Apesar da amplitude da autorizag¢do, a Lei ndo fez referéncia aos contratos
fiscais relativos a concessao de incentivos fiscais, permanecendo a vedagao da
arbitragem prevista no Decreto-Lei n. 203/2003 em relag@o a essa matéria®.

A alinea “h” consagra, como regra, a irrecorribilidade da sentenca proferi-
da pelo tribunal arbitral, com exce¢ao do recurso para o Tribunal Constitucional
quando “a sentenca arbitral recuse a aplicagdo de qualquer norma com funda-
mento na sua inconstitucionalidade ou aplique norma cuja inconstitucionalida-
de tenha sido suscitada”®.

Outra questao interessante trazida pela LOE/2010 foi a atribui¢ao de respon-
sabilidade da parte vencida pela integralidade dos honorarios e despesas dos drbitros,
prevista na alinea “n”, do n. 4, do art. 124°. Esses encargos, todavia, podem ser di-
minuidos “ao montante das custas judiciais e dos encargos que seriam devidos se
o contribuinte tivesse optado pelo processo de impugnagao judicial ou pela ac¢ao

para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributdria”.

Decreto-Lei n. 10/2011: Regime juridico da arbitragem em matéria
tributaria

16 A Arbitragem Tributdria foi introduzida em Portugal com o Decreto-Lei n.
10/2011, de 20 de janeiro, que trouxe o Regime Juridico da Arbitragem em Ma-
téria Tributdria (RJAT), no uso da autorizagdo legislativa conferida pelo art. 124
da Lei n. 3-B/2010, de 28 de abril (Lei de Or¢amento do Estado para 2010), en-
trando em vigor no dia 1° de julho de 2011.

Conforme o predmbulo do Decreto-Lei n. 10/2010, este visa 0 cumprimento
de trés objetivos principais: 1) fortalecer a tutela efetiva dos direitos e dos interes-
ses legalmente protegidos dos sujeitos passivos; 2) produzir maior celeridade na
solu¢do de demandas que opdem a administragao tributaria ao sujeito passivo; 3)
reduzir a pendéncia de processos existentes nos tribunais administrativos e fiscais®.

Além dos objetivos, o preAmbulo traz um conceito peculiar de arbitragem
como “uma forma de resolugdo de um litigio através de um terceiro neutro e
imparcial — o drbitro —, escolhido pelas partes ou designado pelo Centro de Ar-

bitragem Administrativa e cuja decisdo tem o mesmo valor juridico que as sen-

tencas judiciais™.

8 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 36.

8 NABALIS, José Casalta, op. cit., p. 37.

8 PORTUGAL. Lei n. 3-B, de 28 de abril de 2010, op. cit.

8 Idem.

8 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

8 Idem.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 31-60, jan./jun. 2016

02_Arbitragem.indd 46 16/08/2016 18:15:31



Arbitragem tributdria

A arbitragem tributdria contemplada nesse Regime teve seu ambito de com-
peténcia estreitado em relacao as disposi¢cdes contidas na autorizagdo legislativa®,
adotando uma atitude mais cautelosa. Dispde o RJAT que sdo da competéncia
dos tribunais arbitrais

aapreciagdo da declaragao de ilegalidade de liquidagao de tributos, de
autoliquidagdo, de reteng¢@o na fonte e os de pagamento por conta, a
declaragao de ilegalidade de actos de determinagao da matéria tribu-
tdvel, de actos de determinagdo da matéria colectdvel e de actos de
fixac¢ao de valores patrimoniais e, bem assim, a apreciagao de qualquer
questao, de facto ou de direito, relativa ao projecto de liquidagao,
sempre que a lei ndo assegure a faculdade de deduzir a pretensao an-
teriormente referida®.

Assim, algumas matérias autorizadas na LOE/2010 ndo foram regulamen-
tadas, como “aac¢do para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo
em matéria tributdria”.

O modelo de arbitragem tributdria adotado em Portugal foi o da arbitra-
gem institucionalizada, por isso, de acordo com o RJAT, os tribunais arbitrais
atuam sob a organiza¢do de um centro. Esse centro de arbitragem institucio-
nalizada é uma associa¢ao privada sem fins lucrativos que teve sua constitui¢do
promovida pelo Ministério da Justica, denominada CAAD (Centro de Arbitra- a7
gem Administrativa), tendo um procedimento préprio previamente regula-
mentado e cuja atuacgdo estd sob a supervisao do Conselho Superior dos Tribu-
nais Administrativos®'.

A supervisao realizada pelo Conselho Superior dos Tribunais Administra-
tivos se materializa pela nomeacdo, entre os juizes aposentados, do presidente do
Conselho Deontolégico do CAAD, o que garante maior confianca dos contri-
buintes na transparéncia e imparcialidade da arbitragem tributaria, pois é ao
Conselho Deontolégico que cabe resguardar a idoneidade do processo®.

Para a garantia dessa neutralidade foram atribuidas fun¢des com o fim de
combate de suspei¢oes. Cabe ao Conselho Deontoldgico, por exemplo, aprovar
o regulamento interno do CAAD, pronunciar-se sobre a lista de drbitros do
CAAD, nomear os drbitros da lista quando as partes optarem por nao o fazer e

8 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 20.

8 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 21.

°t AGRELLOS, Miguel Durham. O regime de arbitragem tributdria portugués. Revista Actuali-
dad Juridica Uria Menéndez, Portugal, n. 29, p. 138-142, 2011, p. 138. Disponivel em: <http://
www.uria.com/documentos/publicaciones/3084/documento/articuloUM.pdf?id=2990>.
Acesso em: 15 abr. 2015.

%2 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 29.
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também desenvolver e assegurar a aplicagao do Cédigo Deontoldgico — que es-
tabelece expressamente os pardmetros de uma conduta ética que deve ser adota-
da pelos drbitros®.

Para exercer a fun¢do de arbitro na arbitragem tributéria, o RJAT, dispoe
em seu art. 7°, que este deve ser escolhido “entre pessoas com comprovada capa-
cidade técnica, idoneidade moral e sentido de interesse ptblico”®*. A capacidade
técnica é averiguada pelo preenchimento dos requisitos do n. 2 do mesmo artigo,
sao eles

ser juristas com pelo menos 10 anos de comprovada experiéncia profis-
sional na drea do direito tributdrio, designadamente através do exercicio
de fungdes publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria e
jurisconsultoria, da docéncia no ensino superior ou da investigagdo, de
servi¢o na administragdo tributdria, ou de trabalhos cientificos relevan-
tes nesse dominio”.

O RJAT prevé ainda a possibilidade de indicac¢do de arbitros “licenciados
em Economia ou Gestdao nas questdes de maior complexidade e que exijam um
conhecimento especifico de drea nao juridica”, desde que ndo seja o arbitro-
-presidente’.

No que tange ao processo arbitral tributdrio, em suma, este se baseia no
48 principio da autonomia dos arbitros na condugdo do processo e tem como ca-
racteristica marcante a celeridade”. Para tanto, adotou-se um processo sem
grandes formalidades, sendo estabelecido um limite temporal de 6 (seis) meses
para emitir a sentenca arbitral, com permissao de prorrogacao excepcional por

no maximo mais 6 (seis) meses, conforme art. 21°, do RJAT®%.

A simplicidade do processo arbitral pode ser exemplificada pelo fato de o
pedido de constitui¢do do tribunal arbitral ser feito por meio de requerimento
on-line enviado ao presidente do CAAD e também pelo principio processual
da oralidade: apés a constitui¢do e a resposta da Administra¢ao Tributéria,
realiza-se uma reunido inicial com as partes para a discussdo das questdes de
fato e de direito, em que serd marcada uma data para as alegagdes orais, se
necessario®.

% CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Estatuto do CAAD. 2014b. Disponivel em:
<https://www.caad.pt/files/documentos/ CAAD_Estatutos_2014-07-10.pdf>. Acesso em: 18
abr. 2015.

% PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

% Idem.

% Idem.

Idem.

Idem.

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 25.
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Por oportuno, cumpre salientar que o Regulamento da arbitragem tributd-
ria reitera a regra geral da irrecorribilidade das sentengas arbitrais e prevé duas
excegoes, a saber, “o recurso para o Tribunal Constitucional, nos casos em que
a sentengca arbitral recuse a aplicagdo de qualquer norma com fundamento na
sua inconstitucionalidade ou aplique uma norma cuja constitucionalidade tenha

sido suscitada”??

, que também estava previsto na autoriza¢ao legislativa, e ainda
o recurso para Supremo Tribunal Administrativo da sentenga arbitral (sobre o
mérito das pretensoes deduzidas que ponham fim aos processos) quando esteja
contrdria, em relagdo 4 mesma questao fundamental de direito, a acérdao pro-
ferido pelo Tribunal Central Administrativo (TCA) ou proferido pelo Supremo

Tribunal Administrativo'®’.

Nas circunstincias em que o tribunal arbitral seja a dGltima instancia de
decisao dos litigios tributédrios, a decisao é suscetivel de reenvio prejudicial em
cumprimento do § 3 do art. 267° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, conforme dispdes o preAmbulo do RJAT™.

Também é possivel que as decisdes do tribunal arbitral sejam anuladas pelo
TCA com fulcro na falta de especificacdo dos fundamentos de direito e de fato
que orientaram a decisdo, na oposi¢do dos fundamentos com a decisdo, na
pronuncia indevida ou na omissdo de prontuncia ou na violagao dos principios
do contraditério e da igualdade das partes, nos termos do art. 27° e 28°,n. 1, do
RJAT™®, 49

Por fim, cabe o registro de que o RJAT determinou que a sujei¢ao a jurisdi-
¢do dos tribunais arbitrais dependia de portaria emitida pelos membros do
Governo responsdveis pela drea fiscal'. Isso se deu com a edi¢do da Portaria n.
112-A/2011 que vinculou, a partir do dia 1° de julho de 2011, os servigos e orga-
nismos da Direcao-Geral dos Impostos (DGCI) e da Dire¢ao-Geral das Alfan-
degas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo (DGAIEC) a arbitragem do
CAAD'. Porém, a Portaria excluiu da jurisdi¢do dos tribunais arbitrais as
pretensdes atinentes a declaracdo da ilegalidade de atos de autoliquidagao, de
retencdo na fonte e de pagamentos desde que ndo tenham sido antecedidos de
impugnagao na via administrativa, entre outras matérias'®.

10 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

ot FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 26.

12 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

103 Jdem.

Idem.

PORTUGAL. Portarian. 112-A, de 22 de marg¢o de 2011c. Vincula vérios servigos e organismos
do Ministério das Finangas e da Administragao Publica a jurisdi¢do do Centro de Arbitragem
Administrativa. Didrio da Repiiblica. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mos-
tra_articulado.php?nid=1415&tabela=leis>. Acesso em: 5 fev. 2015.

16 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 23.
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Regulamento de custas nos processos de arbitragem tributaria

No seguimento do DL n. 10/2011 (RJAT) e da Portaria n. 112-A/2011, tornou-
-se publico pelo CAAD o Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributdria, estabelecendo as taxas de arbitragem aplicaveis, concretizando-se,
assim, mais um passo na consagracao do processo arbitral'”.

As custas do processo arbitral tributdrio sao genericamente denominadas
como taxa de arbitragem, incluindo todas as despesas decorrentes da condugao
do processo arbitral e os honorarios dos drbitros, conforme defini¢do do art. 2°,

do Regimento de Custas'®.

Os critérios para a determinag¢do do valor da taxa sdo dois: o valor das cus-
tas e 0 modo de designacao dos arbitros, nos termos do art. 30'°. Para fins de
custas, o valor da causa é o da liquidagdo cuja anulagao se requer ou o valor
contestado, com base no C6digo de Procedimento e de Processo Tributario'°.
Determinado esse valor, deve-se calcular as custas com base nas Tabelas I e II
anexas ao Regulamento de Custas — art. 1° do Regulamento. Relativamente ao
segundo critério, preveem-se diferentes valores em razao de ser a parte ou o
CAAD quem escolhe os drbitros e também regras quanto ao encargo decorrente
das custas''.

Conforme ji exposto, de acordo com o RJAT, a designagao de drbitros pelo
CAAD ocorre sempre que as partes ndo designarem drbitros ou quando o tribu-
nal funciona com drbitro singular. Nesses casos, o Regulamento de Custas prevé
que a taxa inicial corresponde a 50% da taxa de arbitragem, paga por transferén-
cia bancdria para a conta do CAAD, sendo o restante do valor devido no térmi-
no com as custas finais do processo arbitral''%.

50

Nessa situag¢ao, o valor minimo da taxa é de € 306,00 em causas cujo valor
seja inferior a € 2.000,00, e o valor mdximo previsto na tabela ascende a € 4.896,00
nas causas de até € 275.000,00. Ja nas causas que tenham valor superior ao mé-
ximo tabelado, sdo devidos € 306,00 para cada acréscimo de € 25.000,00'. Ve-
jamos a tabela:

17 FERREIRA, Rogério M. Fernandes. As custas na arbitragem tributdria, 2011. Disponivel em:

<http://www.plmj.com/xms/files/newsletters/2011/Abril/AS_CUSTAS_NA_ARBITRA-
GEM_TRIBUTARIA.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2015.

18 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Regulamento de custas nos processos de ar-

bitragem tributdria. 2012. Disponivel em: <https://www.caad.pt/files/documentos/ CAAD_

AT-Regulamento_Custas_Tributario-2012-11-27.pdf>. Acesso em: 2 maio 2015.

Idem.

10" FERREIRA, Rogério M. Fernandes, op. cit.

Ut CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Regulamento de custas nos processos de ar-
bitragem tributdria. 2012. op. cit.

12 FERREIRA, Rogério M. Fernandes, op. cit.

13 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Regulamento de custas nos processos de ar-
bitragem tributdria. 2012. op. cit.
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Tabela 1 - Artigo 4° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria

02_Arbitragem.indd 51

TAXA DE ARBITRAGEM
INICIAL TAXA DE ARBITRAGEM
DE ATE (50% da Taxa de Arbitragem (artigo 2°, n. 1do Regula-
artigos 2°,n. 2 e 4°% n. 2 do mento de Custas)
Regulamento e Custas)

- 2.000.00 € 153.00 € 306.00 €
2.000.01 € 8.000.00 € 306.00 € 612.00 €
8.000.01¢€ 16.000.00 € 459.00 € 918.00 €
16.000.01€ 24.000.00 € 612.00 € 1224.00 €

24.000.01€ 30.000.00 € 765.00 € 1530.00 €
30.000.01€ 40.000.00 € 918.00 € 1836.00 €
40.000.01¢€ 60.000.00 € 1.071.00 € 2142.00 €
60.000.01 € 80.000.00 € 1.224.00 € 2448.00 €
80.000.01 € 100.000.00 € 1.337.00 € 2754.00 €
100.000.01 € 150.000.00 € 1.530.00 € 3060.00 €
150.000.01 € 200.000.00 € 1.836.00 € 3672.00 €
200.000.01€ 250.000.00 € 2.142.00 € 4284.00 €
250.000.01 € 275.000.00 € 2.448.00 € 4896.00 €

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2012.

Por sua vez, quando o sujeito passivo opta por designar o drbitro, indepen-
dentemente do valor da causa, ou nos casos em que o valor do pedido de pro-
nuncia ultrapasse duas vezes o valor da alcada do TCA (causas superiores a €
60.000,00), s6 é possivel que haja tribunal arbitral coletivo de trés drbitros,
' 0 pagamento
serd integralmente suportado pelo sujeito passivo, devendo ser efetuado por
transferéncia bancaria para a conta do CAAD, antes de formulado o pedido de
constitui¢do do tribunal arbitral®. Nessas ocasides, o limite minimo de taxa
arbitral é de € 12.000,00 e o maximo ¢ de € 120.000,00, conforme a Tabela IT do
Regulamento de Custas

conforme determina o art. 59, n. 3, do Regulamento de Custas

Tabela 2 - Artigo 5° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria

. TAXA DE ARBITRAGEM?
DE ATE .
(artigo 5° do Regulamento de Custas)
- 60.000.00 € 6.000.00 €
6.000.01 € 250.000.00 € 12.000.00 €

4 Tdem.
15 Tdem.
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250.000.01 € 500.000.00 € 24.000.00 €
500.000.01€ 750.000.00 € 36.000.00 €
750.000.01 € 1.000.000.00 € 48.000.00 €

1.000.000.01 € 2.500.000.00 € 60.000.00 €

2.500.000.01 € 5.000.000.00 € 80.000.00 €
5.000.000.01 € 7.500.000.00 € 100.000.00 €
7.500.000.01 € 10.000.000.00 € 120.000.00 €

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2012.

Caso esses valores ndo forem pagos tempestivamente, isso constitu causa
impeditiva de constitui¢ao da arbitragem. O Regulamento ainda prevé que even-
tuais despesas decorrentes da nomeagao de peritos, tradutores, intérpretes e
outras despesas com a producdo de prova sdo suportadas diretamente pelas
partes'’s.

Dessa forma, com a publicacao desse regulamento, estavam presentes as
condi¢des necessdrias para que, diante de uma controvérsia tributdria com a
Administragao Publica, o contribuinte pudesse optar pela institui¢do do tribunal
arbitral.

Cenario atual e expectativas da arbitragem tributdria portuguesa

92

Para finalizarmos o estudo da arbitragem tributdria em Portugal, este tépico
se dedica a uma sucinta andlise de alguns reflexos gerados apds a introdugdo da
arbitragem em matéria tributdria nestes 4 (quatro) anos da inclusdo do instituto.

A primeira analise refere-se as custas. Conforme explica Clotilde C. Palma
a arbitragem tem se mostrado um procedimento mais barato do que os da Jus-
tica estatal, proporcionando custas menores'".
mado com os dados das tabelas apresentadas no tépico anterior. O fiscalista
Pedro Amorim, por sua vez, entende que as custas “sao demasiado elevadas para

quem quer nomear um drbitro e sdo pagas a cabeca”, frente “as custas dos pro-
»118

, 0 que também pode ser confir-

cessos em que ndo hd lugar a nomeagao de érbitro

116 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Regulamento de custas nos processos de ar-

bitragem tributdria. 2012. op. cit.

PALMA, Clotilde Celorico. A experiéncia portuguesa da arbitragem tributdria. In: VII Con-

gresso Internacional de Direito Tributdrio do Parand, 2014, Curitiba, Slides da palestra, p. 8.

Disponivel em: <http://direitotributariodoparana.com.br/assets/clotilde-celorico-palma.

pdf>. Acesso em: 30 abr. 2015.

118 AMORIM apud SOUSA, Paula Cravina de. Arbitragem tributdria tem 917 processos em trés
anos. Econdémico, 3 de julho de 2014. Disponivel em: <http://economico.sapo.pt/noticias/arbi-
tragem-tributaria-tem-917-processos-em-tres-anos_196801.html>. Acesso em: 30 abr. 2015.
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Conforme grafico (a seguir) disponibilizado pelo CAAD, apenas em 2% dos
processos houve a designagao de 4rbitro, devido ao elevado custo:

Grafico 1 - Arbitragem Tributaria

Total de Processos por Designacdo de Arbitro

98,0%
2,0%
T T
Processos com Processos com
Designac&o de Arbitro pelo Designac&o de Arbitro pelo
Contribuinte e pela Admin. Presidente do Conselho
Tributaria Deontoldgico
Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2014a. 53

O segundo ponto de analise desses quatro anos de instituicao da arbitragem
tributdria é a celeridade. Conforme os dados, a arbitragem tem uma duragao
média de 4 (quatro) meses e 15 (quinze) dias, o que constitui uma vantagem em
relacdo a jurisdi¢do estatal.

Grafico 2 - Arbitragem Tributdria

Duragdo Média dos Processos

OBS. 4,5 meses = 4 meses e 15 dias. Ou seja, a média do prazo da decisdo é de cerca de 4 meses.

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2014a.
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Outra questdo a ser observada é a recursal, pois um empecilho apresentado
pelos contribuintes como o motivo que os leva a nao optar pela arbitragem é
entenderem que, na pratica, as decisdes sdo irrecorriveis, conforme aponta Pedro
Amorim: “na grande maioria das vezes, os recursos que sao feitos pelos contri-
buintes sao recusados tanto pelo Tribunal Central Administrativo, como pelo
Supremo Tribunal Administrativo como ainda pelo Tribunal Constitucional™'®.

Por dltimo, interessante estatistica, interessante estatistica do CAAD, mostra
que 64% dos processos julgados até 2014 tiveram decisao favoréavel ao contribuin-
te, enquanto apenas 36% foram favoraveis a Administragao Tributaria'®. Vejamos:

Grafico 3 - Arbitragem Tributaria

Sentido da Decisdo - Resultados Favoraveis das Decisdes Arbitrais em proporcao
64%

o4

Contribuinte AT

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2014a.

Por ultimo, uma questdo significante concerne a diminuiciao (ou nao) de
processos judiciais apds a introdugdo da Arbitragem Tributédria. De acordo com
Fabio Grillo, citado por Livia Scocuglia, o interesse de Portugal no juizo arbitral
surgiu no final de 2009 em fun¢ao de uma crise de solvéncia fiscal, objetivando
“agilizar a cobranca do crédito tributdrio” e atualmente “mais de 500 procedi-
mentos arbitrais foram feitos em cinco anos, uma média altissima”'?'. Entretanto,

19 AMORIM, apud SOUSA, Paula Cravina de, op. cit.

120 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Estatisticas CAAD. CAAD Noticias, Lis-
boa, maio/2014, p. 3-8, 2014a. Disponivel em: <http://issuu.com/caad.arbitragem/docs/
caad_noticias_maio_20142e=7377553/7873801>. Acesso em: 30 abr. 2015.

121 GRILLO apud SCOCUGLIA, Livia. Portugal tem exemplo aplicével de arbitragem em discus-
soes fiscais. Consultor Juridico, Sao Paulo, 7 de agosto de 2014. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2014-ago-07/portugal-exemplo-aplicavel-arbitragem-discussoes-fiscais>.
Acesso em: 30 abr. 2015.
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de acordo com Clotilde C. Palma, até o momento, a arbitragem nao atingiu seu
objetivo principal de diminuir as pendéncias litigiosas'?. Essa opinido é compar-
tilhada por Pedro Amorim para quem o “impacto no alivio dos tribunais judiciais
¢ muito pequeno”'?. Contudo, Clotilde Palma complementa que “tem-se regis-
trado um aumento significativo dos processos, que se traduz num maior conhe-
cimento do Regime e numa maior confianga”*. Isso é comprovado pelos dados
de entrada de processos tributdrios no CAAD, o que em longo prazo pode repre-
sentar um real desafogamento do Judicidrio:

Grafico 4 - Arbitragem Tributaria

Total de Processos Entrados
370

150

26

Set. a Dez. 201 Jan. a Dez. 2012 Jan.aDez. 2013 Jan. a 9 de Maio 2014

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2014a.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com este trabalho, constatou-se que em Portugal, apesar da existéncia da
arbitragem necessdria (ou obrigatdria) para algumas matérias, em se tratando de
Direito Tributdrio, constitui uma faculdade do contribuinte resolver, ou nao, o
conflito por essa via. Também, nesse pais, optou-se pelo modelo de arbitragem
institucionalizada no qual o tribunal arbitral é organizado por uma entidade
pré-constituida e permanente. Na arbitragem tributdria, essa funcdo é atribuida
ao Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) que, por sua vez, estd sob a
supervisdao do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos.

No inicio do estudo, questionamos ainda o motivo que levou Portugal a
optar pela arbitragem tributdria. A resposta encontrada foi a morosidade da

12 PALMA, Clotilde Celorico, op. cit., p. 37.
12 AMORIM, apud SOUSA, Paula Cravina de, op. cit.
124 PALMA, Clotilde Celorico, op. cit., p. 37.
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Justica devida ao elevado grau de litigios e do nimero insuficiente de juizes, o
que também gerou uma crise de solvéncia fiscal. Por causa dessa crise, a arbitra-
gem comegou a ser vista como mais um meio de garantir a eficaz resolugao dos
conflitos e instituto capaz de aliviar as pendéncias e atrasos judiciais.

Entretanto, parte da doutrina portuguesa, ainda com resisténcia a extensao
desse instituto aos conflitos tributarios, alegou como dbice que a Administracao
nao poderia dispor livremente dos interesses publicos e que a mera existéncia dos
tribunais administrativos e fiscais excluia a arbitragem nesse ramo do Direito.
Contudo, tal argumento foi superado, pois, ao submeter o conflito a arbitragem,
as partes nao estdo dispondo do seu direito. A partir de uma interpretacao har-
monica ou sistemdtica da Constitui¢do pela doutrina, passou-se a entender que,
havendo tribunais arbitrais, a jurisdi¢do dos tribunais administrativos e fiscais
tornava-se subsididria.

A seguir, comprovou-se que alguns beneficios teorizados pela doutrina
foram concretizados com a institui¢ao da arbitragem tributdria, como a notéria
agilidade na resolucao dos conflitos e a realiza¢ao, em Portugal, de um proce-
dimento mais barato do que os da Justica estatal, exceto no que tange a escolha
dos arbitros, ato que se mostrou muito oneroso e, assim, pouco praticado. J a
previsdo de recurso ndo se confirmou na pratica, pois a queixa dos contribuin-
tes foi de que a maior parte dos recursos é, de plano, recusada pelos tribunais
judiciais. Também, nesses 4 anos de sua institui¢ao, nao houve significativa
diminui¢do das pendéncias judiciais, mas cada vez mais as pessoas estdao ade-
rindo a esse procedimento, o que, em longo prazo, pode levar a realizagao de tal
objetivo.

56

Por fim, entendemos que a arbitragem nao resolvera todos os males exis-
tentes em matéria de conflitos tributdrios, mas, assim como outros meios alter-
nativos de solu¢do de conflitos, pode diminuir a taxa de congestionamento ju-
dicial devido aos beneficios que traz. Por oportuno, sintetizam-se as seguintes
vantagens da arbitragem tributdria encontradas neste estudo: celeridade na
tramitagao do processo; maior autonomia da vontade (as partes tém liberdade
para a escolha dos drbitros e da legislacao aplicdvel); especialidade (resolugdo de
litigios de forma mais técnica pelos arbitros); melhora da relagdo entre fisco e
contribuinte (porque, no processo arbitral, ha maior participagdo dos envolvidos
e maior didlogo no curso do julgamento); neutralidade (visto que a lei de arbi-
tragem determina que deve ser escolhido um drbitro imparcial e sem nenhum
envolvimento no conflito).

Destarte, a arbitragem pode trazer diversos beneficios. Nao obstante, enten-
demos que, por ter um sentido de interesse publico, deve ser garantido um acesso
democratico a esse meio de solucao de controvérsias, com custas razodveis para
que nao fique restrito a camada da populagdao com maior recurso econémico.
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ATIVISMO JUDICIAL E ESTADO DEMOCRATICO

JUDICIAL ACTIVISM AND DEMOCRATIC STATE
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RESUMO

Esta pesquisa investiga o decisionismo judicial no Brasil, a partir da de-
limitagdo dos direitos fundamentais e de um exame especifico sobre o
papel desempenhado pelo Poder Judicidrio na efetivagdo desses direitos.
A andlise utilizou o método dedutivo e, como conclusdo, parece apontar
para o fato de o Poder Judicidrio atuar de forma discriciondria, o que
demonstra que o Estado Democrdtico de Direito sofre uma ameaga em
razdo do desrespeito a separacdao dos Poderes e ao sistema de pesos e
contrapesos. Hd uma crescente judicializa¢dao de direitos, e o Estado
necessita posicionar-se diante de tal realidade. Com isso, a andlise
mostra-se de suma importancia, pois, na condi¢do de Estado Democra-
tico de Direito, o Estado brasileiro deve encontrar uma alternativa para
esse fendmeno.

Palavras-chave: ativismo judicial; constitucionalismo; democracia; di-
reitos fundamentais; processo.

ABSTRACT

This research investigate the judicial decisionism in Brazil, from the de-
finition of fundamental rights and a specific analysis of the role played
by Judiciary in terms of these rights. The analysis used the deductive
method and, as a conclusion, seems to point to the fact that the Judiciary
acts in a discretionary manner, which demonstrates that the democratic
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rule of law suffers a threat because of disrespect to the separation of powers
and the system of weights and balances. There is a growing legalization
of rights, and the rule needs to position itselfin face of such a reality. Thus,
this analysis shows itself very important because, as a democratic state,
Brazilian state must find an alternative to this phenomenon.
Keywords: judicial activism; constitutionalism; democracy; fundamen-
tal rights; process.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais advém da luta do homem para conquistar uma
vida digna por meio de direitos, durante muito tempo violados. Diante do desres-
peito aos direitos praticados no decorrer da histéria da humanidade, percebeu-se
anecessidade de que eles estivessem expressos em documentos, como as Consti-
tuigdes, para que fossem exigiveis. A Constituicao Federal brasileira de 1988 é
uma das mais avan¢adas do mundo no que tange a protecdo desses direitos.

De acordo com o respectivo momento histérico, surge a necessidade da
protecdo efetiva de novos direitos. O periodo vivido hoje parece requerer a pro-
tecdo de direitos coletivos. No entanto, estd-se passando a um estdgio de busca
pela protecdo desses novos direitos sem efetivar outros que se referem a primei-
62 ra e segunda dimensdes. Nao se mostra mais necessdrio que tais direitos sejam

justificados, uma vez que é perceptivel a relevancia de sua prote¢ao constitucio-
nal; o que se exige é sua concretizagdo.

O Brasil vive uma modernidade tardia e demonstra que ainda nao conseguiu,
efetivamente, atingir a eficdcia dos direitos fundamentais sociais, ja que para isso
se depende da vontade e atuacdo dos Poderes politicos, principalmente do Exe-
cutivo. Para tanto, formula-se um problema de pesquisa: a atuacao do Poder
Judicidrio na resolu¢do de demandas que envolvem direitos sociais tem invadido
a competéncia e discricionariedade dos Poderes politicos, ameacando a estabili-
dade do Estado Democritico de Direito? A hipétese levantada é a de que o feno-
meno de judicializagdo da politica tem sido uma consequéncia da omissao dos
Poderes politicos no exercicio de suas fun¢des, mas os julgadores devem ter cui-
dado para resolver as demandas dali surgidas. Caso contrario, estardo invadindo
a esfera de competéncia dos demais Poderes, desestabilizando a sustentabilidade
do Estado na viabilidade de suas fungdes e criando um desequilibrio na harmonia
entre os Poderes. Tudo isso coloca sob ameaga o Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, esta pesquisa desenvolve-se primeiramente delimitando os
direitos fundamentais e, depois, fazendo essa andlise especifica a respeito da
atuacdo dos juizes e do tribunal constitucional na busca pela efetiva¢ao dos di-
reitos fundamentais sociais. Demonstrar-se-a essa ameaga a democracia, sem a
pretensao de esgotar o tema.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988

A Constitui¢do Federal de 1988, denominada “Constitui¢dao Cidada”, ino-
vou ao ressaltar, primeiramente, os Direitos e Garantias Fundamentais, deixan-
do para segundo plano a Estrutura do Estado e a Organiza¢do dos Poderes.
Ferreira Filho explica que, “em primeiro lugar, ela enumera os direitos e garan-
tias fundamentais logo num Titulo II, antecipando-os, portanto, a estruturagao
do Estado. Quis com isso marcar a preeminéncia que lhes reconhece™. A
Constitui¢ao de 1988 privilegiou a prote¢do dos direitos da pessoa humana, co-
locando-o0s em primeiro plano, tendo em conta que é prevendo expressamente e
protegendo os direitos que o Estado Democritico e Constitucional de Direito se
realiza.

Em relagdo a previsdo dos direitos fundamentais pela Constitui¢ao brasi-
leira, Piovesan explica que a “Carta de 1988, como marco juridico da transi¢ao
ao regime democritico, alargou-se significativamente o campo dos direitos e
garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituigdes mais avancadas do
mundo no que diz respeito a matéria”.

Os direitos dos seres humanos foram surgindo e sendo conquistados
por meio de lutas dos individuos. Porém, juntamente com o surgimento des-
ses direitos, é preciso que o Estado estabeleca “como” os direitos do homem
podem ser protegidos. Por isso eles passaram a ser positivados e elevados ao 63
status de direitos constitucionalizados, a fim de que o Estado possua diretrizes
nao somente para proteger os direitos da pessoa humana, mas também para
efetivi-los.

A delimita¢ao do que sao os direitos fundamentais merece especial atengao,
j& que existem muitas denominagdes que se assemelham, mas que nem por isso
devem ser tratadas como sinénimos. Dimoulis e Martins explicam sobre a de-
nominagdo “direitos fundamentais”:

[...] esse termo ndo é o Unico existente no direito constitucional e nas
constituicoes a designar tais direitos. Ha uma série de outros termos,
incluindo “liberdades individuais”, “liberdades publicas”, “liberdades

» « » <«

fundamentais”, “direitos humanos”, “direitos constitucionais”, “direitos

» o« » o«

publicos subjetivos”, “direitos da pessoa humana”, “direitos naturais”,

“direitos subjetivos™.

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. Sao Paulo: Sa-

raiva, 2005, p. 99.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p. 25.

> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
RT, 2007, p. 52.
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Os autores acrescentam que, “exceto as expressoes ‘direitos naturais’ e ‘di-
reitos humanos’, que indicam respectivamente direitos pré-positivos ou supra-
positivos e ndo sao direitos positivados na Constitui¢do, ndo hd uma tnica ex-
pressao correta para designar os direitos dos homens elevados a um status
constitucional™. Os direitos fundamentais, portanto, sdo o resultado da vontade
de positivar valores bésicos, sendo a base da estrutura normativa do Estado.
Sarlet, nessa senda, explica que:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizagdo e positi-
vagdo constitucional de determinados valores basicos (dai seu contetido
axioldgico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacio-
nais [...] a substéncia propriamente dita, o ntcleo substancial, formado
pelas decisoes fundamentais, da ordem normativa®.

Os direitos do homem, que eram naturais e subjetivos, passaram a ser cons-
titucionalizados na busca por uma efetiva prote¢ao. Regimes totalitdrios demons-
traram essa necessidade, e, principalmente apds a Segunda Grande Guerra,
muitos paises foram democratizados e constitucionalizaram direitos fundamen-
tais para que estes nao pudessem ser violados, em uma agressao a dignidade das
pessoas. Sarlet explana que os direitos fundamentais sao atraidos em torno da
dignidade da pessoa humana, pois esta dd sentido a exigéncia de prote¢ao dos
direitos:

64

[...] a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor (e principio
normativo) fundamental que “atrai o contetido de todos os direitos
fundamentais”, exige, pressupde o reconhecimento e protecao dos di-
reitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geragdes, se assim pre-
ferirmos). Assim, sem que se reconheca a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe
a propria dignidade®.

Por tratarem de conteddos como a prote¢do da dignidade humana, os di-
reitos fundamentais demonstram seu carater de fundamentalidade e, por esse
motivo, a necessidade de serem constitucionalizados, dotados de aplicabilidade

e exigéncia. Nessa perspectiva, Steinmetz afirma que “os direitos fundamentais

sao direitos positivos, constitucionalizados™.

+  DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 53, des-
taque dos autores.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fun-

damentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 61.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 87.

7 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionali-
dade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 19.
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O que se busca por meio da protecao dos direitos fundamentais, portanto,
é resguardar a dignidade da pessoa humana, jd que ela da coeréncia e unidade a
todos os direitos. Isso significa que, quando ha viola¢ao de determinado direito
fundamental, também se estd violando a protegdo a dignidade®.

Entendida a importincia da constitucionalizagdo desses direitos, ainda é
preciso delimitar o 4mbito do surgimento de sua constitucionalizag¢ao, haja
vista que os direitos foram surgindo de modo gradual. Os direitos fundamentais
surgiram, aparentemente, em ondas ou dimensdes’, sem que uma dimensao de
direitos superasse a anterior. Dimoulis, para explicar as categorias de direitos
fundamentais, elucida que é preciso “imaginar uma relacao entre Estado e a
pessoa que ¢é titular de um direito fundamental como relagdo entre duas esferas
em intera¢do”. Para ele:

[...] é possivel identificar trés categorias de direitos fundamentais,
conforme o tipo de relacionamento entre individuo e Estado, quais
sejam: direitos de status negativus" (de defesa), direitos de status posi-
tivus'? (sociais prestacionais) e direitos de status activus® (politicos de
participagdo)™.

Os direitos fundamentais surgiram de acordo com as necessidades apresen-
tadas em cada momento histérico. Inicialmente surgiram os direitos de primeira

65

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988, p. 92.

®  “Muitos autores referem-se a ‘geracoes’ dos direitos fundamentais, afirmando que sua histéria
¢ marcada por uma gradagéo, tendo surgido em primeiro lugar os direitos cldssicos individu-
ais e politicos, em seguida os direitos sociais e, por dltimo, os ‘novos’ direitos coletivos como
os de solidariedade e de desenvolvimento, havendo também direitos de quarta geragao relacio-
nados ao cosmopolitismo e democracia universal. [...] Tal op¢ao terminoldgica (e tedrica) é
bastante problemitica, ja que a ideia das geragdes sugere uma substitui¢do de cada geracao
pela posterior enquanto no 4mbito que nos interessa nunca houve aboli¢do dos direitos das
anteriores ‘geracdes’ como indica claramente a Constituigao brasileira de 1988 que inclui in-
discriminadamente direitos de todas as ‘geragdes” (DIMOULIS; MARTINS, Teoria geral dos
direitos fundamentais, p. 34, destaques dos autores).

1 DIMOULIS, Dimitri. Elementos e problemas da dogmatica dos direitos fundamentais. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdi¢ao e direitos fundamentais: anuario 2004/2005. Escola Supe-
rior da Magistratura do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 73.

""" Trata-se de direitos que permitem aos individuos defenderem-se contra uma possivel atuagao
do Estado. Esses direitos protegem a liberdade da pessoa (DIMOULIS, Dimitri. Jurisdi¢ao e
direitos fundamentais, p. 74).

12 Essa categoria refere-se aos direitos que permitem a pessoa humana exigir uma atuagdo do
Estado no sentido de melhorar as condi¢des de vida. O Estado deve atuar adentrando a esfera
particular do individuo para oferecer-lhe algo (DIMOULIS, Dimitri. Jurisdi¢do e direitos fun-
damentais, p. 74).

» Essa categoria de direitos oferece ao cidadao a possibilidade de participar da determinagdo da
politica estatal de forma ativa (DIMOULIS, Dimitri. Jurisdicao e direitos fundamentais, p. 74).

" DIMOULIS, Dimitri. Jurisdi¢do e direitos fundamentais, p. 74.
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dimensao, de status negativo, que implicam principalmente uma limitagao do
Estado em relagdo a seus cidaddos, mas também uma limita¢ao do préprio ser
humano em relagao aos demais seres humanos. Isso aconteceu porque o ser hu-
mano possui direitos que lhe sdo inerentes, mas o Estado precisa regular o exerci-
cio desses direitos. Nessa senda, observa Ferreira Filho que:

[...] 0 pacto social, para estabelecer a vida em sociedade de seres huma-
nos naturalmente livres e dotados de direitos, ha de definir os limites
que os pactuantes consentem em aceitar para esses direitos. A vida em
sociedade exige o sacrificio que é a limitagao do exercicio dos direitos
naturais. Nao podem todos a0 mesmo tempo exercer todos os seus di-
reitos naturais sem que dai advenha a balburdia, o conflito®.

Os direitos inerentes a pessoa humana nao podem ser exercidos a0 mesmo
tempo e sem limites. Por isso o Estado passou a limitar esses direitos, positivan-
do-os. Os direitos dos homens passaram a ser considerados normas juridicas para
que pudessem ser exigiveis. Os considerados fundamentais também, porque
protegem a integridade da pessoa humana. Devem ser elevados ao status consti-
tucional, pois sdo fundamentos basilares para que o individuo e a sociedade como
um todo sejam protegidos contra o arbitrio ou omissao do Estado e possam
exigir a efetivacao de tais direitos.

Dimoulis explica que “direitos fundamentais sdo direitos subjetivos das
pessoas [...], garantidos por normas de nivel constitucional que limitam o exer-
cicio do poder estatal™®. Como se pode ver, “esta defini¢do indica os sujeitos da
relacdo criada pelos direitos fundamentais (pessoa vs. Estado), a finalidade
desses direitos (limita¢do do poder estatal) e sua posi¢dao no sistema juridico
(supremacia constitucional ou fundamentalidade formal)”". No que se refere a
segunda dimensao de direitos, os chamados direitos econdmicos, sociais e cul-
turais, sua finalidade é modificada em rela¢do a primeira dimensdo explanada
anteriormente, e a relagdo entre individuo e Estado também muda.

66

A for¢a dirigente e determinante dos direitos a prestacdes [...] inverte, desde
logo, o objecto cldssico da pretensao juridica fundada num direito subjec-
tivo: de uma pretensio de omissio dos poderes publicos (direito a exigir
que o Estado se abstenha de interferir nos direitos, liberdades e garantias)
transita-se para uma proibicao de omissao (direito a exigir que o Estado
intervenha ativamente no sentido de assegurar prestacoes aos cidadaos)™®.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p. 4.

e DIMOULIS, Dimitri. Jurisdigdo e direitos fundamentais, p. 72.

7" DIMOULIS, Dimitri. Jurisdigdo e direitos fundamentais, p. 72.

8 CANOTILHO, J.]. Gomes. Constitui¢ao dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas. 2. ed. Coimbra: Editora Coimbra,
2001, p. 365.
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Quando se trata da segunda dimensao de direitos, portanto, o que se busca é
uma intervengdo do Estado para que os direitos previstos por essa dimensdo possam
ratificar-se. Assim, quando se trata de direitos fundamentais, estes nem sempre
pedem uma abstengdo do Estado. Para a prote¢ao de tais direitos, exige-se uma nova
postura, pois a realidade social se modifica e o Direito precisa acompanhar esse
movimento. Deve-se verificar qual o direito que se busca tutelar a fim de perceber
a conduta adequada por parte do Estado para que tal direito seja confirmado.

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdomi-
cos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatagdo de
que a consagracao formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garan-
tia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando
amplos movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo
de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagao
da justica social. A nota distintiva destes direitos é a sua dimensao po-
sitiva, uma vez que nao cuida mais de evitar a interven¢ao do Estado na
esfera daliberdade individual, mas sim, [...] de propiciar um “direito de
participar do bem-estar social”>.

A realidade social é impulsionadora do surgimento de novos direitos, que,
em fun¢ao da prépria evolugao, acabam por se constituir como fundamentais,
pois atendem as demandas por uma vida digna por parte de pessoas que enfren-
tam uma realidade social cada vez mais exigente e complexa. 67

Evidentemente, o acimulo continuo de geragoes e fungdes dos direitos
fundamentais é impulsionado pelas transformagoes sociais processadas
com grande intensidade e velocidade nos séculos XIX e XX. Dizendo de
outro modo, a ampliagdo e a multifuncionaliza¢do dos direitos funda-
mentais sao uma exigéncia do desenvolvimento social cada vez mais veloz?*'.

Os direitos fundamentais nem sempre estiveram munidos do caréter de
aplicabilidade imediata. Eles possuem carater axiol6gico, mas nem por isso dei-
xam de ser exigiveis perante o Estado. No caso de qualquer ameaga a esses direi-
tos, o homem pode postuld-los. Os direitos fundamentais, portanto, vinculam

19 Sabe-se que a existéncia de direitos fundamentais ndo se limita a primeira e segunda dimensdes

de direitos. No entanto, para a andlise realizada neste artigo, estd-se a delimitar apenas as duas
referidas dimensdes, ja que a segunda parte deste se destina a realizar uma analise do processo
de constitucionaliza¢do, que tem gerado um fendmeno de judicializagdo relativo especialmente
aos direitos sociais. Portanto, importante a diferenciagdo entre a primeira e a segunda dimensaes
de direitos para que se possa entender de forma mais clara as diferentes demandas e atuacdes dos
juizes e tribunais constitucionais na busca pela efetivacio dos direitos fundamentais individuais
e sociais, ja que a abstengdo ou prestagdo sao o que vai diferenciar sua ratificagao.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 47.

2 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionali-
dade, p. 96.
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o Estado, e a vinculagao ocorre porque sao direitos que protegem o ser humano,
respeitando sua dignidade, e, mais, atendem a condi¢gdo humana. Sao direitos
inviolaveis, inaliendveis e intransferiveis, e é por isso que careceram de constitu-
cionalizag¢do e agora de eficicia.

Tem-se percebido um aumento da judicializacao de questdes que envolvem
a efetiva¢ao de direitos fundamentais, notadamente os sociais, pois o Estado, de
forma geral, ndo tem prestado a devida atengdo a seu papel positivo na realizagdo
desses direitos de segunda dimensdo. Como foi possivel verificar nas palavras de
Dimoulis e Martins, logo acima, o Estado estd vinculado as disposi¢oes constitu-
cionais, portanto, no caso de ndo cumprimento, tem a pessoa o direito de recorrer
ao Judicidrio para exigi-los, jd que este também estd vinculado a tais disposi¢des.

No Estado Democritico e Constitucional de Direito também é preciso que
os homens se mobilizem a buscar do Estado aquilo que é seu dever: além de
prever direitos, que estes sejam efetivados no plano real. Na democracia, que
ainda é buscada no Brasil, a participacao constante dos cidadaos na transforma-
¢do social é essencial. E no Estado Constitucional o papel do Poder Judicidrio
para auxiliar o cidaddo na busca pela eficdcia real de seus direitos fundamentais
tem-se mostrado muito presente.

A garantia dos direitos fundamentais, assim, “sdo temas de origem e reper-
cussao politica, sendo que qualquer decisdo do legislador ou do Poder Judicidrio
produz efeitos politicos”. Os direitos fundamentais nao existem para que as
pessoas busquem prote¢do em juizo, e sim para que possam ver respeitados seus
direitos a fim de formar uma sociedade igual, livre e justa, sem que precisem
recorrer ao Judicidrio. No entanto, caso 1sso se mostre necessario, o Poder Judi-
cidrio pode ser procurado para efetiva-los, e isso tem acontecido com cada vez
mais frequéncia. Direitos constitucionalizados que protegem a pessoa humana
e sua dignidade devem ser respeitados nao somente pelo Estado — que avoca para

68

si os deveres relativos a implementac¢do dos direitos previstos pela Constitui¢do
Federal —, mas também pelos individuos, titulares desses direitos.

Por isso a atuacdo dos juizes e do Supremo Tribunal Federal tem-se mos-
trado eficiente, porém invasiva, nessa perspectiva de dar eficdcia a tais direitos.
No entanto, certo cuidado nessa atuagdo mostra-se de suma importincia. Nesse
sentido, relevante se faz a anélise da segunda parte deste artigo, a respeito da
atuacdo dos juizes e do Supremo Tribunal Federal para a efetiva¢ao dos direitos
fundamentais, especialmente os sociais. As aspira¢des da sociedade a ratificagdo
de direitos existem, todavia o problema ¢ muito mais amplo. Os julgadores nao
podem utilizar-se de posi¢oes pessoais para fazer efetivo ou nao determinado
direito fundamental. Pintore explica:

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 17.
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Ninguna teoria de los derechos fundamentales puede resultar
auto(suficiente), es decir, ninguna puede precindir de una teoria de la
autoridad. Esto es cierto con cardcter general y no s6lo para el ius natu-
ralismo. Mds aun, estaria tentada de afirmar que, a fin de cuentas, el
verdadero problema de los derechos fundamentales es justamente el
“procedimental” de la autoridad que los administra®.

O constitucionalismo brasileiro tem enfrentado essas questoes, buscando a
efetivacao de direitos fundamentais. O Poder Judicidrio tem sido a esperanca de
muitos cidaddos para a realizacdo de direitos garantidos pela Constitui¢do, no
entanto o fato parece gerar grande quantidade de demandas judiciais, que tém
exercido uma influéncia muito grande do Poder Judicidrio na discricionarieda-
de, sobretudo do Poder Executivo, para a realizagdo de suas fung¢oes. Esse é o
tema especifico do préximo item deste artigo, sobre o enfrentamento do proble-
ma da crescente judicializagdo das questdes a respeito da protecao dos direitos
fundamentais. Para tanto, far-se-4 uma andlise a respeito da atuagdo do Poder
Judicidrio perante essas demandas, observando se sua postura é capaz de colocar
em risco o Estado Democratico de Direito.

O ATIVISMO JUDICIAL COMO UM RISCO AO ESTADO DEMOCRATICO

DE DIREITO
69

Esta se¢ao dedica-se a analisar criticamente a maneira como o Poder Judi-
cidrio, especialmente por meio dos juizes e do Supremo Tribunal Federal, em sua
atividade de garantia dos direitos sociais e da dignidade humana, tem atuado
para resolver demandas que envolvem a eficdcia desses direitos. Quando se pro-
poe essa andlise, é preciso ter presente que se estd falando de um momento his-
térico especifico, o momento do constitucionalismo. Tal momento pode ser
identificado com a democracia e com a preocupagdo de garantir os preceitos
previstos pela Constituicao Federal, especialmente a garantia dos direitos fun-
damentais. Da maneira como vem sendo apresentado, esse constitucionalismo
tem dependido de “posturas axiologistas e voluntaristas que proporcionam ati-
tudes incompativeis com a democracia, como o ativismo e a discricionariedade
judicial”*, o que demonstra ser um perigo para a democracia, pois os juizes nao
podem decidir conforme sua consciéncia, e sim conforme o direito.

23 PINTORE, Anna. Derechos insaciables. In: CABO, Antonio de; PISARELLO, Gerardo (Eds.).
Fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005, p. 245.

STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In: FERRAJO-
LI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéuti-
ca e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2012, p. 64.

24
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E percebido, dentro desse contexto, que a jurisdicao constitucional e os
tribunais tém desempenhado um papel destacado e fundamental para a eficdcia
dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, e que, portanto,
essa é uma marca caracteristica do constitucionalismo. Referindo-se mais clara-
mente ao assunto, estd-se falando do protagonismo da jurisdi¢ao constitucional,
um fendmeno de judicializagdo que vai ser determinante para uma série de
questdes vivenciadas nos dias de hoje.

A judicializagdo é resultado de uma série de fatores que se conjugam. Pode-
-se dizer que se trata de um fendémeno decorrente de fatores externos ao Poder
Judicidrio. Isso porque, na falta de efetiva¢do dos direitos previstos pela Consti-
tui¢do Federal por parte especialmente do Poder Executivo, o Judicidrio é pro-
curado pelos titulares desses direitos, sendo visto como o meio possivel para
coagir o poder politico responsével a efetivar os direitos demandados®.

Dentre os fatores que conduzem a uma ampliagdo da atuacdo ou a um pro-
tagonismo do Poder Judicidrio na ordem democritica, passa-se desde a centra-
lidade da Constitui¢do, a preocupagao com sua forca normativa, seu caréter
principioldgico e a prépria ideia de dimensao objetiva dos direitos fundamentais®.
Sabe-se que os direitos fundamentais sao mais do que direitos subjetivos, pois se
constituem em diretivas. Sdo elementos centrais da ordem normativa, especial-
mente dotados de carga valorativa. Portanto, a ordem juridica ndo é neutra, mas

70 impregnada de valores. Isso acaba abrindo espago para construgdes criativas e

% Importante ressaltar a diferenca entre o fendmeno da judicializa¢do e o ativismo judicial, mui-

tas vezes tratados como sindénimos, mas que ndo o sao. Um fendmeno enseja o outro, mas é
relevante ter presente que a judicializagao decorre de um somatoério de fatores externos ao Po-
der Judicidrio, enquanto o ativismo estaria mais associado a uma forma de atuagao do Poder
Judicidrio no cumprimento do exercicio de suas fung¢des.

A respeito dessas questdes, importante esclarecer que a Constitui¢do é formada por um con-
junto de normas, dentre as quais é possivel identificar regras e principios. Alexy explica: “[...]
as regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdo
deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” (ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed. alema. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 91). Conflitos entre regras resolvem-se por meio de critérios tais como o
da hierarquia, o cronolégico e o da especializagdo. J4 os principios apresentam-se como man-
damentos de otimizagdo em face de possibilidades juridicas e faticas, portanto deve haver um
sopesamento para, diante do fato em concreto, apurar qual é a melhor maneira de resolver o
conflito. Os direitos fundamentais tém um cardter principioldgico, ja que dotados de maior
generalidade e abstracdo, no entanto sao merecedores de especial atengdo, tanto quanto as
regras, pois sao direitos objetivos e de aplicabilidade imediata. Diante dos ensinamentos desse
autor, entao, pode-se dizer que, quando uma norma de direito fundamental colide com um
principio oposto, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende do principio
antagdnico. Dessa maneira, nem sempre um direito fundamental deve sobrepor-se a outro; é
preciso um sopesamento para que, em cada situagdo fética, se analise qual direito deva ser
aplicado, mesmo quando se tratar de normas principiolégicas de direitos fundamentais. E
nesse sentido que Alexy explica que principios e regras nao se diferenciam apenas de modo
gradual; também existe uma diferen¢a qualitativa.

26
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desdobramentos com relagao aos papéis dos direitos fundamentais, o que acaba
por reforcar a ideia de atuagao do Poder Judicidrio e do dever de garantia e de
protecao desses direitos, conduzindo também a ampliagao e transformacao da
natureza da jurisdi¢do constitucional.

O que se tem apresentado é que os responsaveis por realizar os pondera-
mentos acabam por ultrapassar limites que podem causar sérios riscos a uma
democracia. Esse perigo ocorre tendo em vista a grande interferéncia de um dos
Poderes nas atribui¢des dos demais. Ainda, com esse aparente excesso de liber-
dade em sua competéncia, os juizes e tribunais podem atribuir muitos direitos,
bem como elimina-los de acordo com seu controle.

Se o cuidado necessdrio nao for tomado, a postura dos tribunais constitu-
cionais pode tornar-se perigosa e abalar as estruturas de um regime democratico
pautado pela separagdo entre os Poderes?, especialmente afetando o sistema de
pesos e contrapesos. Trindade explica que “muitas vezes a atividade praticada em
sede de jurisdi¢ao constitucional [...] resulta numa interferéncia cujos (d)efeitos
colocam em xeque a cldssica concepgao de separagao dos poderes [...] [e das]
conexoes reciprocas e controles mituos”.

A hermenéutica, como meio de interpretacao do direito, deve ser entendida
assim mesmo: é possivel interpretar normas, mas interpretar nao significa colo-
car ideologias em suas decisdes. Isso afetaria a imparcialidade. A interpretacdo
deve ser realizada a partir dos parametros apresentados e nao como meio de m
impor ou excluir direitos. A atividade interpretativa (hermenéutica juridica) é
funcio judicial e “um modo de concretizar a Constitui¢do, isto é, 0 modo pelo
qual a Constitui¢ao deve ser efetivamente interpretada”
julgadores liberdade para interpretar de acordo com posi¢des pessoais. No en-
tanto, ao que parece, neste Estado constitucional o Poder Judicidrio tem desem-

penhado um papel de destaque em relagdo a confianga dos cidadaos na efetivagiao

, mas nao confere aos

de seus direitos®.

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario (BRASIL, Constitui¢do Federal, 1988).

#  TRINDADE, André Karam. Do protagonismo ao ativismo judicial. In: REDIN, Giuliana; BRU-
CH, Kelly Lissandra. Direitos fundamentais e espago piiblico. Passo Fundo: Imed, 2010, p. 112.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretacao constitucional. In: CANO-
TILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 78.

Relevante nesse contexto ressaltar que, enquanto no Estado Liberal a figura do Poder Legisla-
tivo sobressai, no Estado Social o papel de destaque fica por conta do Executivo, tendo em
vista a necessidade da intervengao estatal, e no Estado Democritico de Direito (que consiste

29

30

em um plus ao Estado Social) o Poder Judicidrio é quem assume a maior relevéincia, tendo em
vista que o direito tem demonstrado ser um instrumento eficaz para a implantagdo das pro-
messas ndo cumpridas pelo Estado Social. Assim, claramente é possivel perceber um desloca-
mento do centro de tensdo nesse periodo constitucional para a figura do Poder Judiciario.
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A partir dessa releitura, o Poder Judicidrio se tornou uma espécie de
remédio para a inoperabilidade das politicas publicas. Todavia, no
fundo ele nao passa de um depositario das esperancas de uma socieda-
de desanimada e desarticulada, de maneira que a judicializagdo da
politica, ao fortalecer o protagonismo judicial, implica o risco de enfra-
quecer a democracia’.

Efetivamente, os tribunais constitucionais sio chamados a decidir sobre
quase todas as questoes — desde decisoes estratégicas em relagdo a falta de atua-
lidade de leis bem ou as eventuais omissdes do poder publico até a analise das
falhas nas prestacoes de direitos sociais. Enfim, todas as questdes hoje sao judi-
cializdveis e, por isso, trazidas a apreciacao do Poder Judicidrio. H4 claramente
um fendmeno de constitucionalizacdo (tudo estd na Constituicao, portanto tudo
é judicializavel e pode ser demandado perante os tribunais). Isso ocorre em
virtude do fato de a Constitui¢ao regular tudo, logo, tudo é direito. Ferrajoli
adverte que isso ocorre porque as

[...] novas constitui¢des [...] nascidas ou reformadas depois das ditadu-
ras militares como radicais “nunca mais” a perda das liberdades e da
democracia, marcam o inicio de uma terceira fase do constitucionalis-
mo, apds as fases das constituigdes flexiveis, nos séculos XVIII e XIX, e
das constitui¢oes rigidas do segundo pds-guerra. [...] Podemos chamad-las

12 constituigdes de terceira geragdo por causa de alguns tragos comuns: sao
constitui¢cdes longas, com base no modelo da Constitui¢do portuguesa
de 1976, formada por 299 artigos, que inaugura esta terceira fase do
constitucionalismo. [...] A constitui¢do brasileira, de 5 de outubro de
1988 — composta por 250 artigos (muitos dos quais formados por
indmeros incisos e pardgrafos) e por 97 normas transitorias, reformada
em 1994 e, depois, alterada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
¢ indubitavelmente mais avangada. As suas novidades sao muitas e todas
de grande relevancia®.

Diante disso, o que se quer dizer é que a Constitui¢do brasileira possui um
amplo catalogo de direitos, que, como tais, devem ser eficazes. No caso de nao
eficdcia, o cidadao pode exigir judicialmente que tais direitos sejam atendidos
— e isso tem gerado mudanga na forma de atuagdo dos tribunais. Mas, pela
amplitude da previsdo constitucional, justifica-se, de certa forma, a prépria
ampliacdo da judicializagdo de questdes. O que ndo se justifica é o ativismo ju-
dicial, que tem sido percebido com frequéncia.

' TRINDADE, André Karam. Direitos fundamentais e espago piiblico, p. 112.

2 FERRAJOLI, Luigi. O constitucionalismo garantista e o Estado de Direito. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)cons-
titucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 232-3.
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Talvez um dos aspectos mais polémicos do fenémeno da judicializa¢ao re-
sida na questdo da judicializa¢do da politica, ou seja, da atuacao do Poder Judi-
cidrio quando se trata da garantia dos direitos fundamentais e da implicagao de
sua atuac¢do nos demais Poderes, notadamente nos Poderes politicos — Execu-
tivo e Legislativo. Diante de tudo, é possivel dizer que ha duas formas de os Po-
deres politicos serem “invadidos” pela atuagdo do Poder Judicidrio ao se omitirem
em suas fungoes. E perceptivel que muitas vezes existem falhas legislativas que
ocasionam a ndo prestacao de um direito constitucional, justamente por falta de
regulamentacao pelo Poder Legislativo, e que isso pode ser sanado por meio do
mandado de injung¢ao® (que requer a imposicao pelo Judicidrio ao Legislativo
para tanto). E também a nio efetivacao de um direito por falta da atuagdo do
Poder Executivo, no sentido da ndo implantagdo de politica publica especifica.
As politicas publicas talvez sejam a sintese, no ambito do direito, dessa relagao
entre direito e politica que estd conformada por novos pardmetros e padroes no
contexto atual, e merecem especial aten¢ao do Poder Executivo, para que haja
uma diminui¢io no fendmeno da judicializagdo e da interferéncia do Judicidrio
nessas questoes.

O Estado liberal, quando cria a separagdo de Poderes, cria uma separagao
institucional entre direito e politica, atribuindo a atividade politica aos Pode-
res Executivo e Legislativo e deixando a atividade do Poder Judicidrio como
atividade técnica. Portanto, a aplicagdo do direito é técnica realizada pelo Ju- 13
dicidrio, ocupando a politica um &mbito separado, destinado a competéncia do
Executivo e Legislativo. Trata-se de uma separa¢do institucional que na pratica
nao subsiste, pois o Poder Judicidrio tem tomado decisdes mais politicas, do-
tadas de anseios ideoldgicos do julgador, do que propriamente técnicas — algo
temerdrio.

O fato é que hoje percebemos uma amplia¢do do espago do direito e certa
conformacdo da politica pelo direito. Ocorre que hd, de acordo com as diretrizes
constitucionais, uma ampliagao dos espagos de vinculagao dos Poderes estatais
a suas atividades e deveres de realizacdo de direitos e menor espago para a dis-
cricionariedade por parte dos Poderes politicos. Esse aspecto aparece de forma
muito significativa no caso dos direitos sociais, porque estes pressupdem escolhas
entre meios e fins. A forma de realizagdo desses direitos se dd por meio de esco-
lhas politicas para perceber qual é a melhor maneira de realizd-los, conforme
provoca Bobbio:

¥ Oart. 5°, LXXI, da Constitui¢ao Federal prevé essa alternativa quando explicita: “conceder-se-a

mandado de injung¢do sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a sobe-
rania e a cidadania” (BRASIL, Constituigao Federal, 1988).

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 61-80, jan./jun. 2016

03_Ativismo judicial e estado democratico.indd 73 08/08/2016 17:25:50



Ana Cristina Bacega De Bastiani / Mayara Pellenz / Leilane Serratine Grubba

Com efeito, o problema que temos diante de nés nao ¢ filos6fico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais
e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se
sao direitos naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual
é 0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das so-
lenes declaragdes, eles sejam continuamente violados®.

Para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, a agdo politica é deter-
minante para assegurd-los. O que estd sendo analisado é que os direitos previstos
precisam produzir efeitos, e os produzem por meio de escolhas politicas ou da
coa¢do pelo Poder Judicidrio. Essas escolhas politicas tradicionalmente eram
isentas ou livres da atuagao do Judicidrio. Entretanto, o que se tem percebido,
progressivamente, é um avango das nog¢des de vinculagao e de obrigacéo, redu-
zindo o espago da discricionariedade. H4 um avanc¢o nas possibilidades de espa-
¢o de atuagdo e controle do Judicidrio em relagdo aos demais Poderes, sob a
justificativa da efetivagdo dos direitos fundamentais.

O desafio do Poder Judiciario de controlar as questdes em que deve posicio-
nar-se e interferir nas demais esferas é muito dificil, jd que vem sendo progres-
sivamente invocado para tanto. Ele ndo pode escusar-se, mas, diante disso tudo,
escolher a posicao a ser assumida demanda muito cuidado. Essa posi¢ao justifi-

74 ca-se, pois a tarefa do Judicidrio era muito mais simples quando se tratava sim-
plesmente de se manifestar a respeito dos direitos individuais. O que se tem
percebido é que a discricionariedade é considerada um conceito-chave para a
realizacdo de politicas ptiblicas — que sdo elementos estratégicos na realizacao
dos direitos sociais. Aqui é que se encontra a grande dificuldade sobre as politi-
cas publicas para a realizag¢do dos direitos sociais, pois, no caso da escolha do
Poder Executivo de ndo realizar determinada politica publica, por motivos fi-
nanceiros ou quaisquer outros, o Judicidrio muitas vezes tem sido procurado e
determinado que o Executivo assim o faga, sem considerar os motivos pelos quais
dificultou a realizacao da politica antes da intervencao judicial.

Ao mesmo tempo, existe um dever de prote¢dao, que implica ao Estado o
dever de realizar os direitos fundamentais. Portanto, a pessoa humana tem o
direito de ter efetivadas tais garantias constitucionais. De acordo com a for¢a
normativa da Constitui¢ao, ocorre necessariamente a amplia¢ao da vinculacao
do Estado a efetivacao das medidas necessdrias a realiza¢do dos direitos sociais,
além de uma redugdo de sua discricionariedade para realizar ou ndo medidas
nesse sentido.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 6. ed. Rio de Ja-

neiro: Elsevier, 2004, p. 25.
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Da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais decorre um dever de pro-
tecdo, que se traduz também em um dever de realizacao de a¢des no sentido da
garantia de realizacao desses direitos — ja que se sabe que a norma deve ser va-
lida, vigente e eficaz”. Este tltimo elemento se refere aos efeitos sociais produzi-
dos por ela. Nesse sentido, por se tratar de normas constitucionais, os direitos
fundamentais devem produzir efeitos, ser eficazes, nem que para isso se neces-
site recorrer ao Judicidrio.

Existe entdo uma relagao diretamente proporcional entre a redugdo do
espago de discricionariedade e uma progressiva vinculacdo a direitos por meio
da Constituigdo, pelos referidos motivos. Quanto menor a discricionariedade,
maior a vinculagdo e a possibilidade de controle e atuagao do Poder Judicidrio
para garantia desses direitos. A questdo é que a judicializagdo da politica e a
atuagdo dos juizes e tribunais devem estar pautadas em algumas reflexdes a
respeito da maneira como o Poder Judicidrio vem atuando quando se trata de
agoes que reivindicam a realizac¢do de direitos fundamentais, especialmente os
sociais.

Em meio a esse contexto de judicializa¢do, poder-se-ia dizer que o Judicia-
rio deveria, entdo, manifestar-se a respeito apenas em casos excepcionais, justa-
mente para ndo invadir a esfera especialmente do Poder Executivo. No entanto,
observa-se que, até mesmo em razao da grande demanda, essas situagdoes nao sao

75

tdo excepcionais assim e acabam se justificando sob a prerrogativa de que é pre-
ciso efetivar a dignidade humana®®. Se isso ndo for realizado pelo meio politico,
que seja entdo pelo juridico. E possivel perceber que, quando o que estd em jogo
é a tutela de um minimo existencial na efetivagdo de direitos sociais, que aparece
identificada e associada a nogao de prote¢do da dignidade humana, nio incide a
reserva do possivel.

Percebe-se, assim, que, quando o que estd em jogo ¢é a dignidade humana,
o minimo existencial nao se aplica a légica do orgamento. A posi¢ao do Poder
Judicidrio tem demonstrado que, estando a dignidade da pessoa humana em jogo,

% Avalidade refere-se aos critérios para a formulagao da norma. E um critério prévio a sua vi-
géncia. A vigéncia refere-se ao critério temporal, em que se permite saber se no presente ha
uma norma que pode ser exigida, enquanto a eficicia refere-se a perpetuagao de seus efeitos
sociais, pois, se nao produzir efeitos, de nada adianta ser norma vélida e vigente.

Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como uma “qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Esta-
do e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desuma-
no, como venham a lhe garantir as condi¢des existentes minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponséavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal de 1988, p. 62).

36
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e estando em jogo o minimo existencial, a reserva do possivel ndo incide. Essa
posi¢ao, por mais que possa revelar uma preocupagao significativa com a garan-
tia dos direitos fundamentais e a propria garantia da dignidade humana, deve
preocupar, ji que parece demonstrar certa despreocupagdo com a nogao da
viabilidade do Estado no cumprimento de suas fungdes e tarefas. Isso porque o
Estado também possui diretrizes orgamentarias importantes para sua organiza-
¢do e bom funcionamento que também necessitam ser respeitadas. Oliveira
alerta para isso:

[...] hd um entendimento corriqueiro que exagera na amplitude da /i-
berdade deciséria ou de conformagao do agente publico, quando a gene-
ralidade das deliberagdes, com rarissimas excegdes, passam a ser justi-
ficadas pelo chavao da reserva do possivel, por um qualquer
escalonamento de prioridades, escala que s6 pode ser estipulada pelo
agente originalmente incumbido, em uma extrapola¢do da discriciona-
riedade (uma discricionariedade ampliada, que encobre a arbitrarieda-
de), sob 0 argumento também de que o judicidrio ndo esta habilitado a
ingressar na aferi¢do dos critérios utilizados. Esta perspectiva enfra-
quece ou ignora a forma dirigente da Constitui¢ao, a vinculagao que
deriva da sua normatividade, a razoabilidade da concretizagdo em
funcao das peculiaridades faticas. Defende-se que o campo da discri-
76 cionariedade é menos extenso do que comumente se prega, que, no
cotidiano das vezes, s6 hd uma conduta a ser tomada pela Administra-
¢do Publica, que hd uma vasta e promissora atuagao jurisdicional no
que diz com a tutela das prestagdes positivas do Estado. Também que a
reserva do possivel nao pode ser convertida ou deturpada em explicacao
para tudo, um ds na manga, que, na falta de alegacao melhor, convin-
cente, ao fim, tudo justifica, toda desidia, toda incompeténcia, todo
desvio de poder, toda malversa¢ao de recursos publicos, toda corrupgao,
toda arbitrariedade®.

A realidade que se apresenta é que o Poder Judicidrio tem demonstrado que,
além de técnico, tem agido como um ator politico, atuando diretamente para o
controle de politicas publicas, ja que se sabe que vem atuando nesse campo e
decidindo de forma muitas vezes desconectada com a realidade e com o que se
apresenta em termos de viabilidade do Estado perante o orgamento. Além disso,
percebe-se uma desvirtua¢ao do conceito do minimo existencial por parte do
Supremo Tribunal Federal ao se posicionar dessa forma perante a realizagao dos
direitos fundamentais sociais. Isso ocorre porque, quando se trata dos direitos
individuais, tem-se que o Estado deve proporcionar a maxima prote¢ao, enquanto

7 OLIVEIRA, Fébio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicdo dirigente. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 394.
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aefetivagao dos direitos fundamentais sociais exige do Estado atuagdes positivas,
no sentido de garantir a seus cidadaos o minimo necessario para uma vida com
dignidade.

E importante que se compreenda o sentido do Estado e que se entenda que
ele também se destina a efetivacdo dos direitos fundamentais, sejam eles de
qualquer espécie, mas que suas competéncias e limitagdes também necessitam
ser respeitadas. A separa¢ao dos Poderes na Constituicao Federal, que lhes impdoe
determinadas fun¢des, ndo ocorre por acaso. Isso é importante para preservar o
regime democrético, sem a possibilidade de que um Poder sobressaia, o que
acabaria por gerar situagdes absolutas. E nesse sentido que, ao explicar as ideias
de Cittadino, Trindade explana:

Considerando a importancia conferida ao papel desempenhado pelos
tribunais na arquitetura do Estado constitucional de Direito, o prota-
gonismo judicial poderia ser visto positivamente se a atividade exercida
pelos juizes nao fosse o resultado de juizos subjetivos fundados na
ponderagdo de valores, ndo violasse o equilibrio do sistema politico e
ndo resultasse em praticas arbitrarias que colocassem em risco os pila-
res da democracia constitucional: a garantia dos direitos fundamentais
e a preservagao do regime democratico e da soberania popular®.

Diante disso, o principio da razoabilidade parece ser um meio importante
para um posicionamento perante a demanda pela concretiza¢do de direitos fun- m
damentais sociais. Poderes como o Legislativo e Executivo sao os diretamente
responsdveis por essa concretizagdo. O Legislativo, ao cumprir sua atividade,
proporciona as condi¢des legais para que o Executivo, por meio de medidas
prestacionais, possa criar e manter politicas pablicas essenciais para a realiza¢iao
desses direitos.

A viabilidade da realizagao de tais direitos é importante para que se analise
a direcao que o Estado, de forma geral, esta tomando. No momento em que 0s
Poderes politicos deixam a desejar no exercicio de suas fungoes, e abrem espago
para que um deles (no caso do constitucionalismo contemporéaneo, o Poder Ju-
dicidrio) tenha de interferir demasiadamente nas fun¢des dos demais, ha uma
quebra no equilibrio do Estado, e isso pode gerar consequéncias graves a demo-
cracia, especialmente a brasileira, recente e carente de pontos importantes de
implantagdo efetiva.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os direitos fundamentais sao a base do sistema constitucional. Sdo direitos
que protegem a pessoa humana e estao atraidos pelo principio da dignidade

% TRINDADE, André K. Direitos fundamentais e espago piiblico, p. 118.
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humana. Trata-se de direitos vélidos, vigentes, mas que muitas vezes acabam nao
produzindo efeitos na vida do individuo. O Estado brasileiro hoje é um dos mais
avancados no que tange a protecdo e respeito aos direitos de seus cidadaos. Ao
longo do tempo, no Brasil, houve avangos gradativos juridicos e politicos nessa
protecdo. Hoje, esse Estado encontra-se em um momento importante no que se
refere & previsdo constitucional dos direitos fundamentais, que todavia ainda
carecem de real efetiva¢do. A busca pela confirmacao dos direitos ainda ocorre,
e a cada dia de maneira mais intensa.

Entretanto, para essa ratificagdo, é necessaria muita vontade e organizacao,
essencialmente por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, no sentido de fazer
com que esses direitos sejam tratados com a seriedade que merecem. Muitas
vezes o esfor¢o ndo é percebido e acaba gerando a pretensao pela efetivacao de
direitos, aumentando o niimero de demandas perante o Poder Judiciario.

A caréncia de meios para efetivar direitos fundamentais é consequéncia da
realidade brasileira, que vive uma modernidade tardia e apresenta problemas
relacionados a concretizagao de direitos, especialmente os sociais. Isso tem feito
os cidaddos brasileiros verem no Poder Judicidrio uma esperanca para tornar
seus direitos eficazes.

78 A hipoétese prevista para este estudo — de que hd uma crescente judiciali-
za¢do e uma invasdo do Poder Judicidrio nas demais esferas de poder — se con-
firma, haja vista que claramente ha um fenémeno de judicializagao dos direitos
fundamentais. Os direitos sociais, que dependem de prestacdes estatais para sua
realizacdo, sdo o principal objeto dessas demandas, que tém gerado cada vez
maior interferéncia do Poder Judicidrio nas outras esferas do Estado, tais como
o Legislativo e o Executivo. A judicializa¢do tem levado, além do risco de um
desequilibrio na separa¢do de Poderes, a uma preocupagdo com a interferéncia
do Judicidrio em questdes que envolvem o or¢amento publico, sem muitas vezes
considerar a realidade da Administragdo Publica e suas limita¢oes na sustenta-
bilidade e viabilidade para a realizagdo de direitos da forma imposta pelo Judi-
cidrio. Isso preocupa e deve der debatido, pois leva a questionar o limite que os
julgadores precisam observar para ndo colocar em risco a separa¢ao dos Poderes
e, consequentemente, o regime democrético.

Parece que a nog¢ao de viabilidade das condi¢cdes do Estado, associada ao
principio da razoabilidade, seria importante para uma forma razodvel de atuagdo
do Poder Judicidrio, sem que este, portanto, decida conforme a ideologia de seus
julgadores e coloque em perigo a democracia brasileira, ainda jovem. E um de-
safio permanente, mas que pode ser enfrentado, na medida em que se entenda a
relevancia deste debate.
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CONCESSAO DE BENEFICIO ASSISTENCIAL AO
IMIGRANTE: UMA ANALISE CRITICA

CONCESSION OF SOCIAL ASSISTANCE TO
IMMIGRANT: A CRITICAL ANALYSIS
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RESUMO

O presente art. aborda a questdao das politicas publicas assistenciais
dispensadas aos imigrantes, no contexto juridico-espacial Brasileiro,
tendo como questao pratica a discussao judicial da concessao de bene-
ficio assistencial de prestacao continuada ao estrangeiro. Apresentar-se-ao,
no corpo do trabalho, as opinides favordveis e contrdrias a concessdao do
amparo assistencial a ele e, depois, criticam-se ambas as opinides, com
ateoria critica de David Sanches Rubio e as achegas doutrindrias de Cos-
tas Douzinas, porquanto tais posi¢oes se desenvolvem em um ambito
reducionista, eis que exclusivamente estatalista, economicista e dogma-
tico. No fim do trabalho, espera-se oferecer uma nova perspectiva de
direitos humanos aplicados aos imigrantes, que transcende o reducio-

nismo denunciado.
Palavras-chave: beneficio assistencial; estrangeiro; teoria critica.

ABSTRACT

This article addresses the issue of welfare policies dispensed to immigrants
in the legal space of Brazilian context, possessing as a practical case the
judicial litigation about the concession of social benefits. In the body of
development of this paper, it will be presented the favorable views and the
antagonists of granting social benefits to immigrants, and then, this work
will criticize both opinions (favorable and antagonists) with critical
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theory of David Sanches Rubio and doctrinal help of Douzinas Back,
because such positions are developed in a reductionist framework, exclu-
sively within the context State Bureaucracy, inspired solely by economical
and dogmatic thoughts. After work, this paper will offer a new perspec-
tive on human rights applied to immigrants who transcends denounced
reductionism.

Key-words: social benefit; foreigner; critical thought.

INTRODUGAO

O contexto geografico da modernidade foi caracterizado por um sensivel
redimensionamento, traduzido pelo incremento do intercimbio de pessoas, bens,
valores e informacdes entre os Estados-nagdo, a ponto de vulnerar suas frontei-
ras e mesmo seu conceito de soberania, enquanto poder pleno dentro de um li-
mite territorial'.

Muitas pessoas deslocam-se entre Estados com o fito de fugir de situa¢des
de sofrimento em seus paises de origem ou procurar por um futuro mais pro-
missor, o que ndo passou despercebido por David Sanches Rubio:

También, recientemente, en distintos medios de comunicacién espafio-
les, hemos podido ver varias escenas de television y fotografias de la

) prensa escrita con las que se nos muestran en las ciudades auténomas
de Ceuta y Melilla, blindadas con cercas y vallas de alambres y custo-
diadas policialmente, el drama de muchos seres humanos inmigrantes
africanos que, desesperados, intentan pasar la frontera huyendo de una
existencia dramdtica y trdgica en sus paises de origen, con la esperanza
de encontrar una vida mejor y mds digna en suelo europeo®.

Pontua o magister espanhol que o fendmeno da imigracao ndo se observa
apenas em paises do norte, sobretudo Europa Ocidental e Estados Unidos, mas,
também, em paises como o Brasil.

DAHL, Robert A. La democracia e sus criticos. 1992 de todas las ediciones em castelano. Buenos
Aires: Ediciones Paidos Ibérica.

Tradugdo livre do autor: “Também, recentemente, em distintos meios de comunica¢io espa-
nhol, pudemos ver vérias cenas de televisao e fotografias de imprensa escrita que nos mostram
as cidades autonomas de Ceuta e Melila, blindadas com cercas e valas e custodiadas policial-
mente, o drama de muitos seres humanos, imigrantes africanos que, desesperados, intentam
passar a fronteira, fugindo de uma existéncia dramdtica e tragica em seus paises de origem,
com a esperanga de encontrar uma vida melhor e mais digna em solo europeu”. RUBIO, David
Sanches. “La inmigracién y la trata de personas cara a cara con la adversidad y los Derechos
Humanos: xenofobia, discriminacidn, explotacion sexual, trabajo esclavo y precarizacion la-
boral”, publicado em Revista Eletrénica do Ministério Piiblico do Trabalho, Migragdes e traba-
lho/Erlan José Peixoto do Prado, Renata Coelho, organizadores. — Brasilia: Ministério Publico
do Trabalho, 2015, p. 127.
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No se trata de un problema localizado en Espana. Es un problema in-
terno de muchos estados y regiones —como es el caso de Brasil y otros
paises de América Latina—, pero también un problema que afecta a todo
el planeta y al tipo de estructura estratificada de dividir y coordinar
socialmente no solo el trabajo, sino el hacer, el poder, el ser y saber hu-
manos muy condicionados por sistema capitalista tanto en su versién
central como en su version periférica y dependiente’.

Colocada a realidade social de que ora se ird tratar, convém a direcionar sob
uma abordagem mais instigadora, sobretudo juridica e eticamente. Quando um
imigrante ingressa em solo estrangeiro, munido apenas de esperangas, e estando
esgotado fisica, espiritual e mentalmente, qual o tipo de recep¢dao que deve o
Estado recebedor lhe dispensar?

Muitas vezes, consoante consignado nas licdes de David Sanches, os Estados
que sdo alvo dos influxos populacionais de imigrantes sequer desejam cogitar
uma politica publica institucionalizada de imigrac¢do, preferindo erguer altos
muros, de molde a conter a imigragao.

Aos muitos imigrantes que, a despeito das barreiras erguidas pelos Estados
recebedores, neles consegue adentrar, o que se vé é uma recep¢ao pouco amisto-
sa, ou, por vezes, hostil. Todo o discurso argumentativo acerca de direitos hu-
manos que, na retdrica, esbanja boas intencdes, parece ser relativizado quando
se trata de imigrantes. Novamente David Sanches pontua que: 83

El caso es que con el tema de la migracién se pone a prueba la capacidad
que los seres humanos tenemos de ser solidarios y si de manera cohe-
rente estamos dispuestos a tratar a nuestros semejantes con dignidad.
Pero lamentablemente y tal como se estan desarrollando los aconteci-
mientos, con la inmigracién se nos presenta una de las paradojas del
discurso universalista de los Derechos Humanos, asentado en un plano
teérico, valorativo y discursivo maravilloso de inclusiones abstractas,
pero basado en un contexto practico, de convivencia y relacional abyec-
to de exclusiones concretas cimentadas en sociabilidades desiguales y
discriminaciones raciales, etno-culturales, sexuales, de género, clasistas
y etarias. Cada dia comprobamos cémo Occidente y sus ideales de dig-
nidad humana se mueven enfermizamente en una bipolaridad no solo
psicoldgica y epistemoldgica, sino también cultural y practica®.

Tradugdo livre do autor: “Nao se trata de um problema localizado da Espanha. E um problema
interno de muitos Estados e Regides — como ¢ o caso do Brasil e outros paises da América La-
tina, e também um problema que afeta a todo o planeta e ao tipo de estrutura estratificada de
dividir e coordenar socialmente no solo o trabalho, o fazer, o poder, o ser e saber humanos,
muito condicionados pelo sistema capitalista, tanto em sua versdo central quanto em sua ver-
sao periférica e dependente”. RUBIO, David Sanches, op. cit., p. 127.

Tradugdo livre do autor: “O fato é que, com a questdo da imigragao, é testada a capacidade de
os seres humanos serem solidarios e se, de forma coerente, estamos dispostos a tratar 0s nossos
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A questao de salvaguarda da dignidade da pessoa humana parece se desfazer
diante de conjunturas econdmicas, que se apresentam como uma verdade acéti-
ca e inexoravel, em que o humano, o estrangeiro, é visto apenas como um con-
sumidor de recursos econdmicos e financeiros do Estado recebedor. Tal perspec-
tiva exacerba-se quando se cuida de beneficios assistenciais, especialmente
desenvolvidos para pessoas em situagdo de vulnerabilidade, que concedem o
pagamento pecunidrio de numerarios minimos a quem deles necessite, sem uma
contraprestagao do beneficidrio.

Em terra brasilis, a questao dos imigrantes, e notadamente do pagamento
de beneficios assistenciais a eles, ganhou grande proje¢ao em 26 de junho de 2009,
quando o plendrio do Supremo Tribunal Federal, analisando o juizo de admis-
sibilidade do Recurso Extraordindrio n. 587.970, reconheceu a existéncia de re-
percussao geral da matéria concernente justamente a existéncia ou nao de direi-
to do estrangeiro a perceber o beneficio assistencial de prestagao continuada (BPC
ou BPC da LOAS — Lei Organica da Assisténcia Social).

O vultoso incremento do nimero de a¢des judiciais ajuizadas abordando o
assunto, aliado a discussao nacional e mundial envolvendo o processo migrat6-
rio, sobretudo em suas dimensdes éticas e econdmicas, dd ao tema especial rele-
vancia, requerendo uma andlise mais detida, sendo, entdo, a proposta deste ensaio,

84 dividida em cinco etapas:

1. adelimitagdo juridica da controvérsia;

2. apresentacao dos argumentos favordveis a concessao do amparo assis-
tencial ao estrangeiro;

3. aexposi¢ao dos argumentos contrarios a sua concessao;

4. uma abordagem critica da situagdo com os escélios do Prof. Costas
Douzinas; e, finalmente,

5. a dedugdo de uma proposta nova de direitos (sociais, assistenciais)
humanos, com as achegas da teoria critica do professor David Sanches
Rubio, aplicada a questao fitica de pano de fundo.

semelhantes com dignidade. Mas, infelizmente, e como estd sendo desenvolvido nos eventos,
com a imigragao somos apresentados a um dos paradoxos do discurso universalista dos Direi-
tos do Homem, assentado em um plano teérico, valorativo e discursivo assentado em inclu-
soes abstratas, mas com base em um contexto pratico e de convivéncia com exclusdes especi-
ficas abjetas relacionais baseadas em sociabilidades desiguais e discriminagdes racial,
etnicocultural, sexual, de género, classe nacional e idade. Todos os dias vemos como o ociden-
te e seus ideais de dignidade humana se movem patologicamente em uma bipolaridade nao s6
pscolégica e epistemoldgica, mas também cultural e prética”. RUBIO, David Sanches, op. cit.,
p. 127.
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DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO
Da contextualizacao juridica da controvérsia

O primeiro beneficio pecunidrio genuinamente assistencial foi estabelecido
pela Constituicao da Republica, que, no inciso V, do art. 203, conferiu ao idoso
e a pessoa portadora de deficiéncia o pagamento de um saldrio minimo mensal:

V — a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios
de prover a prépria manuten¢do ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

Esse dispositivo, consoante previsdo esculpida em sua parte final (conforme
dispuser a lei), ndo é autoaplicdvel, exigindo-se, assim, atuagao integrativa do
legislador infraconstitucional. Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Embargos de declaragao em Recurso Extraordindrio. 2.

Decisao Monocritica do relator. Embargos de declaragdo recebidos como

agravo regimental. 3. Previdencidrio. Renda Mensal Vitalicia. Art. 203,

V, da Constitui¢ao Federal. Dispositivo ndo autoaplicével. 4. Eficicia

apos edigdo da Lei n. 8.742, de 07/12/1993. Precedentes. Agravo Regi-

mental a que se nega provimento. (ED em RE 401.127-1/SP — Relator 85
Ministro Gilmar Mendes — DJU 17/12/2004).

A Lei Orgéanica da Assisténcia Social, Lei n. 8.742/93, promoveu a plena
integragao do beneficio assistencial ao ordenamento juridico pétrio, sendo sua
regulamenta¢ao administrativa engendrada com o Decreto n. 1.744/95.

O art. 1°, da Lei Organica da Previdéncia Social, estabeleceu que:

A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social nao contributiva, que prové os minimos sociais, re-
alizada através de um conjunto integrado de a¢oes de iniciativa ptiblica
e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

-~ »

A dicgao legal de que a assisténcia social seria “direito do cidaddo” foi a
origem da celeuma da concessdo ou nao do beneficio assistencial ao estrangeiro
no cendrio juridico e social patrio. Cidadao seria tao somente o brasileiro nato
ou naturalizado, o que, pois, redundaria na exclusao do estrangeiro.

O Decreto n. 1.744/95 deixou explicita a impossibilidade de o estrangeiro,
que nao fosse naturalizado, obter a prestacao, o que se vé consignado em seu art.
4°: “Sdo também beneficidrios os idosos e as pessoas portadoras de deficiéncias
estrangeiros naturalizados e domiciliados no Brasil, desde que nao amparados
pelo sistema previdencidrio do pais de origem”.
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Veja-se que a disposicao restritiva da concessao do beneficio assistencial
permanece no atual Decreto que o regulamenta, Decreto n. 6.214/07: “Art. 7° E
devido o Beneficio de Prestagdao Continuada ao brasileiro, naturalizado ou nato,
que comprove domicilio e residéncia no Brasil e atenda a todos os demais critérios
estabelecidos neste Regulamento”.

Isso posto, a literalidade da lei ordindria, e de seus regulamentos, conduzi-
ria a uma conclusao de que o estrangeiro s6 teria direito ao beneficio assistencial
de prestagao continuada, caso tenha adquirido a nacionalidade brasileira.

Paladinos e detratores da concessao do beneficio assistencial aos estrangei-
ros se digladiam no intuito de pacificar uma compreensao do assunto. Expor-
-se-d0 seus principais argumentos, ja adiantando a anotar que a discussdo, por
ambas as partes, desenvolveu-se em um campo extremamente reducionista, pois
dogmatico e estatalista, com o qual se tentard romper.

Dos argumentos favordveis a concessao do beneficio assistencial

Do desrespeito a Constituicdo Federal pela negacdo do beneficio
assistencial ao estrangeiro

Asseveram os defensores da possibilidade de concessao do beneficio assisten-
8 cial aos estrangeiros® que uma leitura mais detida do art. 59, caput, da Constituicdo

da Republica, desvela que os direitos e garantias fundamentais nela expressos se
estendem aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais. In verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢dao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

A leitura do art. traria assentada a conclusdo de que, em relagao a direitos e
garantias fundamentais, hd tratamento isonoémico dispensado aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, ndo havendo, pois, a exigéncia de que sejam esses
naturalizados.

Anotam os defensores da possibilidade de concessdo do beneficio assisten-
cial aos estrangeiros que, quando a Constitui¢ao Federal confere direitos e/ou
prerrogativas diferenciados aqueles que detenham a nacionalidade primdria ou
aos brasileiros em geral, fé-lo expressamente, porquanto o § 2° do art. 12 estatui
que “alei ndo podera estabelecer distingdes entre brasileiros natos e naturaliza-

dos, salvo nos casos previstos nesta Constituicao™.

5> BRASIL. Ministério Publico Federal. Procedimento administrativo n. 1.34.001.000473/2003-14.

¢ Art. 12. Sdo brasileiros:
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Na mesma linha, quando a Constitui¢ao autoriza a distingdo de direitos
idénticos entre brasileiros e estrangeiros, ela também adota a técnica legislativa
de enunciagdo expressa e em casos exaurientes’.

Dessarte, sustentam os defensores da possibilidade de concessao do beneficio
assistencial aos estrangeiros que se a Constitui¢ao Federal admite tratamento
juridico diferenciado entre estrangeiros e nacionais apenas nos casos expressa-
mente previstos, é imperioso admitir-se que nos demais casos, notadamente na-
queles que contemplam direitos fundamentais, o tratamento deve ser isondmico.

Da assisténcia social como direito fundamental

Consoante os apologistas da concessao do beneficio assistencial aos estran-
geiros, a Lei Organica da Assisténcia Social, Lei n. 8.742/93, nao contém qualquer
restri¢ao ao direito a assisténcia social aos estrangeiros residentes no pais.

Se alei em si ndo ostenta vedagdo expressa, ndo poderia seu decreto regula-
mentar, Decreto n. 1.744/95, inovar juridicamente e restringir o direito ao bene-
ficio assistencial.

Nesse diapasao, os defensores evocam a Ingo Wolfgang Sarlet?, cujos escélios
apregoam que:

87
[.]

§ 30 Sao privativos de brasileiro nato os cargos:

I — de Presidente e Vice-Presidente da Republica;
II — de Presidente da Camara dos Deputados;

III — de Presidente do Senado Federal;

IV — de Ministro do Supremo Tribunal Federal;
V —da carreira diplomética;

VI - de oficial das For¢as Armadas;

VII - de Ministro de Estado da Defesa.

Art. 89. O Conselho da Republica é 6rgio superior de consulta ao Presidente da Republica, e

dele participam:

VII — seis cidaddos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade, sendo dois no-

meados pelo Presidente da Reptblica, dois eleitos pelo Senado Federal e dois eleitos pela Ca-

mara dos Deputados, todos com mandato de trés anos, vedada a recondugao.

Vide, também, os arts. 5°, inciso LI, e 222, todos da CRFB/88.

Art. 190. A lei regulara e limitard a aquisigao ou o arrendamento de propriedade rural por

pessoa fisica ou juridica estrangeira e estabelecerd ou casos que dependerdo de autorizagdo do

Congresso Nacional.

Art. 172. A lei disciplinard, com base no interesse nacional, os investimentos de capital estran-

geiro, incentivard os reinvestimentos e regulard a remessa de lucros.

Vide, também, arts. 176, § 1°, 222, 227, § 5°, todos da CRFB/88.

8 SARLET, Ingo Wofgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 1998.
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Hoje nao ha mais falar em direitos fundamentais na medida da lei, mas,
sim, em leis apenas na medida dos direitos fundamentais, o que — de
acordo com Gomes Canotilho — traduz de forma plastica a mutagao
operada nas relacoes entre a lei e os direitos fundamentais. De pronto,
verifica-se que a vinculagdo aos direitos fundamentais significa para o
legislador uma limitagao material de sua liberdade de conformacgao no
ambito de sua atividade regulamentadora e concretizadora. Para além
disso, a norma contida no art. 5°, § 1°, da CF gera, a toda evidéncia, uma
limitagao das possibilidades de intervengao restritiva do legislador no
ambito de protecao dos direitos fundamentais. Se, por um lado, apenas o
legislador se encontra autorizado a estabelecer restri¢des aos direitos
fundamentais, por outro, ele préprio encontra-se vinculado a eles, po-
dendo mesmo afirmar-se que o art. 59, § 1°, da CF, traz em seu bojo uma
inequivoca proibi¢ao de leis contrérias aos direitos fundamentais, geran-
do asindicabilidade nao apenas do ato de edi¢ao normativa, mas também
de seus resultados, atividade, por sua vez, atribuida a Jurisdicao Consti-
tucional. Isto significa, em tdltima ratio, que a lei nao pode mais definir
autonomamente (isto ¢, de forma independente da Constitui¢do) o con-
tetido dos direitos fundamentais, o qual, pelo contrério, deverd ser extra-
ido exclusivamente das proprias normas constitucionais que os consagram.

Isso posto, a restri¢ao trazida pelo Decreto n. 1.744/95, além de violar a
88 Constitui¢do da Republica, houve por desvirtuar in totum sua finalidade.

Ressaltam, como jé dito, os paladinos da concessao do beneficio assistencial
que os Decretos sao instrumentos normativos editados pelo Poder Executivo para
tornar efetivo o cumprimento da lei e, dessarte, ndo podem trazer inovagdes
juridicas, criando, modificando ou extinguindo direitos. E o que assenta Ale-
xandre de Moraes’, citando Esmein, “sao eles prescri¢oes préticas que tém por
fim preparar a execugdo das leis, completando-as em seus detalhes, sem lhes
alterar, todavia, nem o texto, nem o espirito”.

Da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos

A Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de
1969, ratificada pelo Brasil em 1992, estatui uma série de garantias a liberdade
pessoal e a justi¢a social, sempre tendo como base o respeito aos direitos huma-
nos. Seu art. 1° consagra a proibi¢ao de qualquer forma de discriminacao, verbis:

Art. 1° Os Estados-Partes nesta Convengao comprometem-se a respei-
tar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao, sem

°  MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 427.
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discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiao,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posi¢ao econdmica, nascimento ou qualquer outra condigao social.

Na mesma esteira, dispoe seu art. 24: “Todas as pessoas sao iguais perante
a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagao, a igual prote¢do da lei”.

Asseveram os paladinos da concessido que o hodierno Direito Internacional
tem como nucleo os direitos humanos e os tratados internacionais ratificados
pelo Brasil que resguardem direitos fundamentais tém forca legal equiparada a
de normas constitucionais, sendo sua aplicabilidade irrestrita e imediata, desde
que aprovados com o quérum diferenciado de dois ter¢os, em cada Casa Legis-
lativa, em dois turnos™.

Do principio da universalidade

Os defensores do amparo assistencial aos estrangeiros esposam que a Uni-
versalidade é um principio constitucional retor da assisténcia social, o que estd
ostensivo no art. 203 da Carta Republicana com a dicgao: “A assisténcia social
serd prestada a quem dela necessitar...”, no que ratifica o art. 194:

A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar

os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social. 89
Pardgrafo inico. Compete ao poder publico, nos termos da lei, organi-

zar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

I — universalidade da cobertura e do atendimento;

Dados o teor e a conformagao constitucional do principio da Universalida-
de, a conduta que nega a concessao do beneficio assistencial aos estrangeiros
destoa do mesmo. Como garantir a aplica¢do do Principio da Universalidade
excluindo do direito a assisténcia social os estrangeiros residentes no pais?

Dos argumentos contrarios a concessao do beneficio assistencial
Do direito de igualdade

Igualdade, dentro do Estado Social de Direito, materializa-se na busca da
justa reparticdo dos recursos politicos" entre os integrantes da sociedade, desi-
derato esse protagonizado pelo Estado.

10 Art. 59, § 30, Constitui¢do da Republica.

Conjunto de bens da vida que sao partilhaveis, com vistas a se alcar todos e cada cidadao ao
lugar de debatedor da pdlis, ou seja, pessoa dotada da capacidade de elaborar, discutir, mudar
e rejeitar politicas publicas, entendidas estas como planos de execugdo concreta de agdes
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Para os detratores da possibilidade de concessdao do beneficio assistencial
aos estrangeiros'?, se o cerne da igualdade reside na ideia da justa reparti¢ao dos
recursos politicos, a primeira andlise a ser feita é se a prote¢ao assistencial aos
estrangeiros insere-se na possibilidade econdémico-financeira de um Estado e se
a comunidade nacional estd apta a legitimar essa protecao.

Os opositores entendem, com fincas no realismo juridico, que a realidade
juridica internacional demonstra que isso nao é possivel.

Desde a consolida¢ao internacional dos direitos humanos, a possibilidade
de protegdo nacional aos apétridas foi vista com reservas. O Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC — ratificado pelo Brasil em
24/01/1992), inspiragao interna aos paises signatarios dos chamados direitos
humanos de segunda “gera¢ao”"?, dispoe:

Art. 2°
§ 1 Cada Estado-membro no presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperagao
internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o
méximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progres-
sivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direi-
tos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogao
90 de medidas legislativas.
§ 2 Os Estados-membros no presente Pacto comprometem-se a garantir
que os direitos nele enunciados se exercerao sem discriminagao alguma
por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagao econoémi-
ca, nascimento ou qualquer outra situagao.
§ 3 Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em conside-
racdo os direitos humanos e a situa¢ao econdmica nacional, poderao
determinar em que medida garantirdo os direitos econémicos reconhe-
cidos no presente Pacto aqueles que ndo sejam seus nacionais.

Na mesma toada de contemporizag¢do da protecao aos estrangeiros, a Con-
vengdo n. 102, da OIT, Norma Minima de Seguridade Social para todos os Paises
(ratificada pelo Brasil — Decreto Legislativo n. 269/2008), dispde que:

governamentais, integradas, sincronizadas e harmonicas, com vistas a concretizar o longo
cardapio de direitos sociais previstos na Constitui¢do da Republica.

MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. O direito do estrangeiro residente no pais ao beneficio
assistencial de prestacdo continuada. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 12, p. 9-18,
fev. 2012.

Optamos por referenciar o termo geragao entre aspas porque nao acreditamos na linearidade
do desenvolvimento dos direitos humanos no tempo.
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Art. 68

1. Os residentes nao nacionais devem gozar dos mesmos direitos que os
residentes nacionais. Todavia, no que diz respeito as prestagdes ou as
fracdes de prestacoes financiadas exclusivamente ou em sua maior
parte pelos cofres ptblicos e, no que se refere aos regimes transitorios,
podem ser prescritas disposigoes especiais relativamente aos estrangei-
ros e aos nacionais nascidos fora do territério do Estado-membro.

Os instrumentos supracitados consagraram um tratamento “diferenciado”
aos estrangeiros, o que encontra respaldo na realidade juridica vigente no cena-
rio mundial, na medida em que, passados mais de 40 anos da elaborag¢do do
Pacto Internacional, ainda hoje os Estados ndo conferem aos estrangeiros a
mesma protecao assistencial dada aos seus cidaddos.

Nessa esteira, alegam os opositores da protec¢ao assistencial aos estrangeiros
que o Brasil, em documentos como o Acordo Multilateral do Mercosul™ e a
Convengdo Multilateral da Comunidade Ibero-Americana'’, reconheceu tais
limitagdes, o que s6 corrobora a impossibilidade de concessao do beneficio as-
sistencial aos estrangeiros no contexto brasileiro.

Outrossim, ao contrdrio do que ocorre nas outras dreas da seguridade social
(satude e previdéncia), ndo hd nenhum acordo de reciprocidade firmado pelo
Brasil com outro Estado, garantindo a extensdo de prote¢dao do brasileiro ou
estrangeiro a beneficios assistenciais. A

No que tange a suposta lesao a Constituicao Federal pelo tratamento dife-
renciado aos estrangeiros na concessao do beneficio assistencial, asseveram os
contestantes que a argumentacao de que a Constitui¢do s6 autoriza a diferencia-
¢d0 entre nacionais e estrangeiros nos casos especificamente previstos desafia a
interpretagao teleoldgica do texto constitucional, porquanto desrespeita a previ-
sdo do tratamento “diferenciado” entre nacionais e estrangeiros apontado e
fundamentado no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Cultu-
rais, que inspirou a prépria Carta da Republica no tocante ao cardédpio de direi-
tos sociais.

Finalmente, asseveram os opositores que inexiste isonomia, enquanto igual-
dade fatica, a ser protegida, vez que o cendrio internacional ndo se caracteriza

" Acordo Mutilateral do Mercosul (Decreto Legislativo n. 541/2001): Art. 3: O presente Acordo
serd aplicado em conformidade com a legislacdo de seguridade social referente as prestagdes
contributivas pecuniarias e de saide existentes nos Estados Partes, na forma, condigdes e ex-
tensdo aqui estabelecidas.

> Convengdo Multilateral Ibero-Americana de Seguranga Social: Item 4: A presente Convengao
nao se aplica aos regimes nao contributivos, nem a assisténcia social, nem aos regimes de pres-
tagdes a favor das vitimas de guerra ou das suas consequéncias”. In: <http://www.inss.gov.br/
arquivos/office/3_110318-142609-692.pdf>.
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por reciprocidade. Como se pode falar em tratamento isondémico de estrangeiro
e brasileiro se o inverso (brasileiro que reside ndo exterior) ndo tem esse mesmo
amparo, apesar de estar em igual situacdo de miserabilidade?

Do principio da solidariedade

A corrente oposicionista alega que a concessdo de beneficio assistencial a
estrangeiro, além de ampliar a protecdo da seguridade social em total descom-
passo com a politica internacional firmada pelo Brasil, acaba também por solapar
o canone retor de todo o sistema constitucional de seguridade social, o Principio
da Solidariedade.

Na 6tica dos detratores da concessao do beneficio assistencial aos estrangei-
ros, ndo hd como se falar em direito a prote¢ao social sem lastrear tal direito
dentro da solidariedade humana. Por conseguinte, a defini¢do de solidariedade,
por mais ampla e indefinida que possa ser, exige o elemento da interdependéncia
reciproca. E justamente por isso que, por meio de tratados internacionais, ¢
ofertada a saide a estrangeiros residentes no Brasil, garantindo a reciprocidade
ao brasileiro residente no estrangeiro, bem como o reembolso do pais de origem
do individuo.

Dessa forma, sem o auxilio de todos, ndo hd como se custear, nem tampou-
99 co legitimar, qualquer sistema que busque a protegao social.

Nessa perspectiva, nao hd como se falar em efetivagao de direitos de segu-
ridade social em um contexto internacional, sem antes fixar o encargo de toda a
coletividade mundial, ou a0 menos dos paises envolvidos (o Estado recebedor e
o de origem).

A auséncia de reciprocidade, seja no plano nacional ou no internacional,
desvirtua até mesmo a legitimacdo do sistema em si. Nesse particular cumpre
destacar as palavras de Ingo Sarlet’:

o exercicio dos direitos subjetivos individuais estd condicionado, de
certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual se encon-
tra inserido e da qual nao pode ser dissociado, podendo falar-se, neste
contexto, de uma responsabilidade comunitaria dos individuos. Por tais
razdes, parece correto afirmar que todos os direitos fundamentais (na
sua perspectiva objetiva) sao sempre, também, direitos transindividuais.
E neste sentido que se justifica a afirmacao de que a perspectiva objeti-
va dos direitos fundamentais ndo s6 legitima restri¢des aos direitos
subjetivos individuais com base no interesse comunitdrio prevalente,

16

SARLET, Ingo Wofgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 1998, p. 170.
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mas também que, de certa forma, contribui para a limitacdo do conte-
udo e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar
preservado o nucleo essencial.

Assim, o axioma da solidariedade, que fundamenta todo o Estado Brasilei-
ro (art. 30, inciso III, CRFB/88), resta desvirtuado com a extensao da prote¢do
assistencial ao estrangeiro, independentemente de qualquer reciprocidade.

Pontuam os questionadores da protegao assistencial aos estrangeiros que o
escopo de constru¢ao de uma sociedade justa e desmarginalizada deve ser equa-
cionado priorizando-se as necessidades dos nacionais. Sintomatico da conclusao
acima é a pergunta retérica: “como se pode falar em extensdo e prote¢do assis-
tencial a estrangeiros se a propria prote¢ao do nacional ainda é deficiente?”.

Batem-se incessantemente os detratores pela observancia fiel da equagao
solidariedade-reciprocidade como condi¢ao para o reconhecimento e efetivacdo
de direitos assistenciais a estrangeiros, ressaltando excertos constitucionais:

Art. 12.

§ 1o, da CF — Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se
houver reciprocidade em favor de brasileiros, serdo atribuidos os direi-
tos inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constitui¢do.

Da anédlise socioeconémica como condigcao de eficdcia dos direitos
sociais — custo estatal dos direitos sociais

93

Afastar a necessidade de relagdes que garantam direito reciproco entre Es-
tados é atentar contra a higidez de qualquer sistema de seguridade, pois lhe reti-
ra sua viabilidade executéria (manutengao do equilibrio atuarial e financeiro).

Nazo hd como se resguardar a extensao de beneficios assistenciais aos estran-
geiros com base na isonomia constitucional, quando ¢é sabido que a efetivagdo
dos direitos sociais demanda uma pormenorizada andlise econdmica e financei-
ra do Estado recebedor. Tanto assim o é, que o préprio constituinte patrio impds
como principio constitucional o comando de que “nenhum beneficio ou servigo
da seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a correspon-
dente fonte de custeio total” (art. 197, § 5°, da CRFB).

A observac¢ao da realidade politica, social, histérica e ideoldgica é impres-
cindivel para a delimitacdo e efetivacdo desses direitos.

Dissociar o custo financeiro que a efetivagdo dos direitos sociais implica é
criar verdadeiro sistema de “inseguranca social””, pois a qualquer momento o
sistema ruira.

7" MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz, op. cit., p. 16.
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Nesse sentido, adverte Wagner Balera'®:

[...] ninguém poderia supor que o ordenamento juridico autorizasse o
descompasso entre metas a serem atingidas e recursos disponiveis. Tal
anomalia acabaria desnaturando o modelo que, mesmo em trénsito para
fora superior da seguridade, ndo se pode furtar-se a estreita conota¢ao
que deve existir entre receita e despesa, elementar para que qualquer
seguro seja seguir (p. 123).

Ora, se uma das grandes discussoes da sociedade internacional hoje reside
justamente no devido equacionamento do custo dos direitos de seguridade para
cada Estado-nacao e seu povo (vide os atuais problemas previdenciarios na Gré-
cia e Espanha), torna-se imprescindivel analisar se é possivel ao Brasil, que tem
uma extensa e dispendiosa agenda de direitos sociais, a assun¢ao desse acréscimo
de prote¢ao aos estrangeiros.

Respeito ao principio da seletividade e distributividade

Os debatedores que rechagam a possibilidade de concessdo do beneficio
assistencial aos estrangeiros trazem a discussao o argumento de que a unidade
de interpretacdo da Carta Republicana restaria prejudicada no caso de se esten-
der os mesmos direitos de seguridade social previstos aos brasileiros, em face aos

94 principios da seletividade e distributividade.

Se é verdade que a Seguridade Social esculpe como seu primeiro alicerce o
Principio da Universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, pardgrafo
unico, I, da CRFB/88), ndo é menos verdade que consagra, também, os Principios
da Seletividade e Distributividade na prestacao dos beneficios e servigos.

Como admitir a escolha (sele¢ao e distribui¢ao) se se pretende o todo (uni-
versalidade)?

Em resposta a indagagdo, sustentam os detratores que a Constitui¢do é um
projeto para o futuro, ela busca transformar a realidade, estabelecendo metas
(aspecto programético).

A Seletividade entra em cena para escolher, selecionar, as contingéncias e
riscos sociais que mais afligem a sociedade. Negar ao Estado a faculdade politica
de eleger suas necessidades equivale a vulnerar a soberania do mesmo, enquanto
exercente do poder popular, materializado em escolhas politicas de a¢do e pro-
tegdo — e a cada escolha preferida implica uma escolha preterida, escolhas essas
balizadas por uma agenda econdmica, financeira, atuarial e ideolégica.

8 BALERA, Wagner. Nogoes preliminares de direito previdencidrio. Sao Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 123.
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Olhar critico sobre a questao

A discussao envolvendo a concessao de amparo assistencial ao estrangeiro
tende a se reduzir, na modernidade, a argumentos puramente economicistas',
sendo a administracao racional dos recursos a disposi¢ao do Estado-nag¢ao sua
orientagdo soberana, estatalistas, sendo o Estado o garantidor exclusivo do car-
ddpio de direitos sociais, como subtipo de direitos humanos, e dogmaticas, como
subsecutivo 16gico da visao estatalista, confinando o conceito de direitos sociais
humanos aquilo que é positivado na ordem posta do Estado-nagao.

E de se ver que o conceito de direitos (sociais, assistenciais) humanos queda
jungido indissociavelmente ao conceito de cidadao, de molde a considerar o
Estado o unico guardido daqueles direitos, realizados na medida de uma possi-
bilidade econdmico-financeira, cujas prioridades nao evidenciam um apego ao
humano, mas ao rentdvel, produtivo e eficiente.

O Estado-nagdo se apresenta como um gerenciador universal e exclusivo de
demandas sociais, cuja realizagao pontual e setorizada, ou mesmo a ndo realiza-
¢do, encontra pacifica escusa em um critério de disponibilidade de recursos e de
sua parcimoniosa administragio.

Toda essa situacdo acerca da concessdao ou nao de beneficio assistencial aos
estrangeiros remete inevitavelmente a uma pergunta: o que se entende por direi-
tos (sociais, assistenciais) humanos? Serao eles direitos resguardados pela ordem 95
interna de um dado Estado-nag@o e realizdveis na medida de um planejamento
técnico-financeiro?

Se se cogitar os direitos humanos (sociais, assistenciais) como direitos res-
guardados por um determinado Estado-nagdo apenas a seus cidadaos, e execu-
tdveis em uma marcha orientada por planejamento técnico-econdmico, obter-
-se-4 uma visdao um tanto quanto reduzida destes, inidonea a resolver situagdes
de tragédias humanas como a situa¢ao de refugiados de guerra ou de desastres
naturais, apatridas e imigrantes, reduzindo os lagos de solidariedade humana,
que doravante seriam mediados por uma instituicao abstrata e sem calor cha-
mada Estado, e na medida dos interesses e planejamento econdmicos desse.
Observa David Sanches que:

En cuanto al paradigma econdémico, nos encontramos con un tipo de
espiritualidad y sociabilidad basada en la rentabilidad, la competitividad,
el consumo vy la obtencién del méximo beneficio, en donde no caben
sentimentalismos ni sensibilidades preocupadas por las condiciones de
trabajo ni por las condiciones de existencia dignas de todos los sujetos.

19 Racionalidade essa que transforma o Mercado em um meio, método e fim do comportamento

humano.
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Se asimila al célculo del pirata o del conquistador (HINKELAMMERT
yMORA, 2006), que es equivalente al calculo empresarial de hoy en dia:
se trata de un cdlculo basado em el pillaje y era realizado por los escla-
vistas, los colonizadores y los piratas europeos entre los siglos XV y XIX.
No preocupan los costos materiales e inmateriales ocasionados por las
acciones de esclavitud, colonizacién y asalto para obtener un buen botin,
expresados em la destruccién de pueblos enteros y la pérdida de vidas
humanas. Si el oro, la plata y los tesoros eran mds que suficientes, daba
igual la cantidad de vidas asesinadas y el derramamiento de sangre

ocasionado?’.

Dessarte, os direitos humanos devem ser pensados para além da seara de
acao exclusiva de um Estado-nagao (visdo estatalista), para além de constitui¢des
e leis (visao dogmatica juridica) e para além de uma perspectiva econdémica de
viabilidade de concre¢do (visdo economicista), pois os direitos humanos devem
se orientar pelo que é humano, e nada mais humano do que as necessidades, as
privagdes.

No caso pratico que serve de pano de fundo para a presente andlise tedrico-
-critica, é patente que alguém que sai de seu pais, abandonando parentes e ami-
gos, e entra em um outro pais, de clima, idioma e costumes diferentes, nao o faz
por mero desejo de aventura, mas por necessidade. E o beneficio assistencial de

96 prestagdo continuada ndo é nenhuma regalia, ¢ a tltima defesa contra o estado
de completa degradagdo do humano, um estado de necessidades humanas ele-
mentares ndo providas.

Nesse contexto de necessidades humanas enquanto contetido material dos
direitos humanos, é valido ressaltar que “O conjunto de necessidades humanas
varia de uma sociedade ou cultura para outra, envolvendo amplo e complexo
processo de socializagdo”' e na andlise das necessidades exibidas nos multiplos
contextos culturais, cabe perquirir acerca da legitimagao das mesmas, donde cabe

2 Tradugao livre do autor: “Quanto ao paradigma econdémico, encontramos um tipo de espiri-
tualidade e sociabilidade baseada na rentabilidade, na competitividade e no consumo, visando
obter o médximo beneficio, em que ndo se encaixam sentimentalismo ou sensibilidades preo-
cupados com as condi¢des de trabalho ou as condi¢oes de vida decentes para todos os sujeitos.
Ele assimila o cdlculo da pirataria, o do conquistador (Hinkelammert e Mora, 2006), o que
equivale a computa¢ao empresarial de hoje: baseia-se em um calculo de pilhagem que foi con-
duzido pelos traficantes de escravos, colonizadores e piratas europeus entre os séculos XV e
XIX. Néo ha preocupagdo com os custos tangiveis e intangiveis causados pelas agoes da escra-
vidao, da coloniza¢ao e do assalto para a obten¢ao de um bom lucro, expresso em destruicao
de povos inteiros e perdas de vidas humanas. O ouro, a prata e os tesouros extraidos equivalem
as vidas assassinadas e ao derramamento de sangue ocasionado”. RUBIO, David Sanches, op.
cit., p. 144.

2l WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico, direitos humanos e interculturalidades.
Art. publicado na Revista Sequéncia, n. 53, p. 113-128, dez. 2006, p. 122.
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trazer a baila os escélios de Agnes Heller no sentido de que “pode ser reconheci-
da como legitima se sua satisfagdao (das necessidades) nao inclui a utilizagdo de
outra pessoa como mero meio”?.

A defini¢ao de Heller aplicada ao caso em comento evidencia a coisificagao
do ser humano, sua transformacao em médio, em meio, eis que, a pretexto de
nao dispor de recursos financeiros suficientes para atender a demanda social do
estrangeiro, ou simplesmente pelo fato de ele nao ser cidadao, o Estado-nagao
poderia se negar a lhe prestar um amparo assistencial bésico, talvez aplicando
tais recursos em uma drea mais “proveitosa economicamente”. A vida humana
é colocada como via pavimentadora dos objetivos do Mercado, enquanto instan-
cia orientada pelo tecnicismo, cientificismo, economicismo, na busca do médximo
proveito, eficiéncia e eficécia.

Costas Douzinas® identifica nos direitos humanos o objetivo de resistir a
dominag¢do e a opressdo publica e privada e, para tanto, rechaca a no¢ao de hu-
manidade* como significado estético.

Afirma Douzinas que “a humanidade ndo é uma propriedade compartilha-
da. Ela é perceptivel no inesperado incessante da condi¢do humana e da sua
exposi¢ao a um futuro aberto e indefinido”®. Dessarte, o conceito de “humani-
dade” deve ser construido prospectivamente, diante das necessidades de luta
contra a exclusdo, domina¢ao e exploragdo do homem pelo homem?*.

971

Douzinas contesta os modelos de direitos humanos para exportagdo?, en-
tendidos como instrumentos de hegemonizagdo de uma visdo cosmopolitista,
imperialista e empiricista, que acabam gerando exclusdao daqueles que nao se
encaixam em tais modelos (0s ndo humanos, o “eixo do mal”, ou aos sem pdtria)
ou a vitimizacdo/imbecilizacdo de alguns sujeitos de tais direitos, vistos como
dignos de pena e amparo (os paises de capitalismo periférico).

Ainda com o Prof. Costas, tanto a exclusao como a imbecilizacao de seres
humanos na hodierna politica de direitos humanos hegeménica sao perniciosas

22 HELLER, Agnes. Mas alla de la Justicia. Barcelona: Critica, 1990, p. 238/239 e 239. In: WOLK-

MER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. Edi-

tora Alfa-Omega: Sao Paulo, 2001, p. 246.

DOUZINAS, Costas. Os paradoxos dos direito humanos. Anudrio do Nucleo interdisciplinar de

Estudos e Pesquisa de Direitos Humanos da UFG. Pensar os Direito Humanos: desafios a

educagdo nas sociedades democriticas, v. 1, n. 1, 2011.

Ou de necessidades humanas fundamentais ou de dignidade da pessoa humana.

*»  DOUZINAS, Costas, op. cit., p. 9.

26 A nosso sentir, a exclusdo, dominac¢do e explora¢do sdo os fatores sociais que precipitam a
ocorréncia de necessidades.

2 DOUZINAS, Costas, op. cit., p. 14.

#  Douzinas cita, como exemplo de tal politica imperialista, o ocorrido no debate entre Septlve-
da e Bartholomé de las Casas, onde os indios eram imbecilizados e os mouros excluidos da
esfera de direitos da Coroa espanhola.

23

24

Rev. fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 81-104, jan./jun. 2016

04_concessao de beneficio assistencial ao imigrante.indd 97 16/08/2016 18:16:45



Maria Cristina Vidotte Blanco Tdrrega / Daniel Diniz Gongalves

a afirmacdo destes como conquista legitima, eis que lhe subtraem seu cerne
principal: o protesto (a luta) contra a exclusao, dominagao e exploragao.

O magister coroa seu pensamento com a contundente afirmagao de que:

O que hoje me liga a um iraquiano ou palestino nao é o pertencimento
a um Estado ou comunidade mundial, mas um protesto contra a cida-
dania, contra a adesdao a uma comunidade ou entidade politica: um
vinculo que nao pode ser restringido aos conceitos tradicionais de co-
munidade ou cosmos, de pélis ou Estado®.

Veja-se que a licdo de Douzinas calha a fiveleta da questdo posta, com in-
vulgar alegria.

Primeiro, porque rejeita um conceito estatico de humanidade, assim como se
rejeita um conceito abstrato e universal de necessidades humanas, embasamento
material dos direitos (sociais, assistenciais) humanos. Ao requerer um beneficio
assistencial ao Estado Brasileiro, o estrangeiro o faz com espeque em uma neces-
sidade real, atual e particular, mas que nem por isso deixa de ser legitima.

Segundo, porque contesta os modelos de “direitos humanos para exporta-
¢30”, modelos estes que incorrem na notéria hipocrisia de enunciar um cardter
universal de seu contetdo teérico, mas que, na pratica, curvam-se e aceitam li-
mitacdes de toda ordem, econdmica, étnica ou ideoldgica, na busca da legitima-
¢do da sele¢ao daqueles que serdo atendidos (“suditos da coroa e indios”, os na-
cionais e os habitantes do capitalismo periférico que aceitam a hegemoniza¢ao
de uma visdo de mundo) e daqueles que ndo o serdo (“os mouros”, o eixo do mal,
terroristas). Se o Estado Brasileiro proclama leis (inclusive sua Constituicao) que
consagram direitos humanos como universais e devidos a qualquer homem, sem
distingao, e ratifica, nesse sentido, os mais diversos instrumentos internacionais,
ndo hd como se aceitar que o préprio homem crie discursos relativizadores des-
se compromisso com o humano, alicercado em racionalidades técnicas, que
utilizam a privagdo humana como meio de capitalizagao de recursos.

98

Terceiro, porque deseja romper com a visdo reducionista de direitos huma-
nos, que os confina ao cardapio de direitos oferecidos por um Estado-nac¢ao. Se
somente o Estado brasileiro for garantidor de direitos humanos, ter-se-4 uma
rede de protecdo limitada, pois ele ndo estd em todos os lugares.

Pero centrar nuestro imaginario solo sobredimensionando el protagonis-
mo de las esferas estatales con politicas publicas, los circuitos judiciales
y las normas positivizadas como si fueran exclusivos, tiene efectos dafi-
nos para la mayoria de la humanidad y sobre todo para las poblaciones

¥ DOUZINAS, Costas, op. cit., p. 15.
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victimizadas. Para demostrar lo que estamos diciendo, solo tenemos que
fijarnos en este ejercicio de reflexién que va en la linea apuntada antes:
scudntas violaciones de Derechos Humanos suceden todos los dias en el
mundo o en los estados que se dicen de derecho? Seguro que muchisimas,
incalculables. ; Cudntas de esas violaciones son atendidas judicialmente,
com sentencia favorable y, ademds, efectiva? ;y en relacién a asuntos de
prostitucion forzada, trabajo esclavo y trata de personas? Seguro que
siendo generosos, la proporcionalidad es de un 99,9% de violaciones y un
0,1% de efectividad judicial®.

Por tltimo, Douzinas reconhece a dimensao emancipadora dos direitos hu-
manos. Ao se conceder um amparo assistencial ao estrangeiro, nao se estard sim-
plesmente incorrendo em vulgar dispéndio de recursos; estar-se-4 emancipando um
ser humano contra a necessidade que, em primeiro lugar, fé-lo imigrar ao Brasil.

Com tais criticas em mente, passa-se a tentativa de construir uma proposta
de direitos (sociais, assistenciais) humanos aplicada a concessdo de amparo as-
sistencial ao estrangeiro, que ostente um amparo tedrico firme e idoneo a con-

M <« »
sagrar o verdadeiramente “humano”.

CONSIDERAGOES FINAIS

Amparo multigarantista ao estrangeiro enquanto direito humano g9
emancipador

No encerramento deste trabalho, tenta-se oferecer uma perspectiva de di-
reitos (sociais, assistenciais) humanos que forne¢a uma resposta justa e teorica-
mente fundamentada a questdo da concessdo de amparo assistencial ao estran-
geiro, transcendo o debate dogmatico, estatalista e economicista em que o
mesmo usualmente se desenvolve no cendrio juridico brasileiro.

Partir-se-4, nessa fase final do trabalho, do pressuposto de que conceder o
amparo assistencial ao estrangeiro é um minimo, mas nao o suficiente. Isso
posto, qual a prote¢ao que seria, muito mais que ideal, justa e factivel?

* Tradugao livre do autor: “Mas concentrar nosso imagindrio somente no protagonismo das

esferas estatais com politicas publicas, os circuitos judiciais e normas positivadas, como se
fossem exclusivos, tem efeitos nocivos para a maioria da humanidade e, especialmente, para as
populagdes vitimadas. Para demonstrar o que estamos dizendo, s6 temos de olhar para esta
reflexdao que segue as linhas jd colocadas: quantas violagdes a direitos humanos acontecem
todos os dias no mundo nos Estados que se dizem de Direito? Certamente muitas, incalculavel
o numero. Quantas dessas violagdes sdo tratadas judicialmente com julgamento favoravel e
também eficaz? E em relagdo a questdes de prostituicao for¢ada, trabalho escravo e tréfico de
pessoas? Sendo generosos, a proporcionalidade é de 99,9% de violagdes para 0,1% de efetivi-
dade juridica”. RUBIO, David Sanches, op. cit., p. 151.
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A resposta: a protegao justa, factivel e embasada em pressupostos tedricos
defensaveis é justamente a que supera as visdes dogmadticas, estatalistas e econo-
micistas. Dessarte, a pergunta que se pde é: como o fazer?

Com subsidios no pensamento de Douzinas, deve-se romper com o imagi-
ndario simplista e reduzido sobre direitos humanos, que se baseia em um para-
digma estatalista e pds-violatério dos mesmos.

Assim sendo, uma proposta complexa de direitos humanos deve englobar
sua dimensdo de processo de abertura e consolidag¢do de espagos de luta por
diversas formas de entender a dignidade humana.

Es por estarazon que los Derechos Humanos deben ser percibidos como
procesos de lucha individuales y colectivos diarios, constantes, a todos
los niveles, que se implementan en todo momento y en todo lugar y que
se hacen y construyen (y se deshacen y se destruyen) a partir de los
modos de accion y los comportamiento que la gente, dia a dia, desen-
vuelve en cada espacio social en el que se mueve?.

Deve-se ampliar a no¢ao de direitos humanos, a partir de um paradigma de
complexidade e inter-relacionalidade, para neles incluir as lutas que os originam e
significam, as distintas eficacias e garantias de cardter juridico nao estatal e as ga-
rantias nao juridicas. Com isso se quer dizer que o contetido dos direitos humanos

100 ndo deve ficar circunspecto aos direitos positivados por um determinado Estado-
-na¢do, mas antes devem guardar relagdo com a realidade de necessidade, opressao
e marginaliza¢ao que um determinado ser humano sofre. Além disso, nao deve ser
o Estado o tinico garantidor de direitos humanos, mas todos e cada um™.

Por exemplo, por que o Estado brasileiro, além de conceder ao estrangeiro o
beneficio assistencial, ndao pode concitar a populag¢ao a receber e abrigar imigran-
tes (dimensdo nao estatal de garantia dos direitos humanos) ou mesmo, dentro da
racionalidade economicista, conceder incentivos fiscais a quem o fizer? Empresas
poderiam ser estimuladas a empregar imigrantes (dimenséao pré-violatoria).

Para se superar a racionalidade economicista vigente, deve-se retomar o
pensamento complexo, que percebe que a realidade nao se cinge as dualidades
propostas pelo pensamento ocidental simplista: ndo se cinge a questdo ao “estran-
geiro versus nacional”, na luta por recursos financeiros. Entre as dualidades com
as quais se conhece e conforma a realidade abordada (nacional e estrangeiro), ha

3 Tradugao livre do autor: “E por esta razio que os direitos humanos devem ser vistos como

processos de luta individual e coletiva didrios, constantes, em todos os niveis, que se imple-
mentam a todo momento e em todos os lugares, e que sdo feitos e construidos (e desfeitos e
destruidos) a partir dos modos de acao e de comportamento que as pessoas, todos os dias,
desenvolvem em cada espago social em que vivem”. RUBIO, David Sanches, op. cit., p. 144.
RUBIO, David Sanches, op. cit., p. 151-152 — proposta multigarantista de direitos humanos.
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outras realidades que compdem justamente a complexidade da vida: hd a coope-
racdo, solidariedade, simpatia e alteridade, em vez de reciprocidade.

H4 de se ressaltar que ndo existe uma necessaria dicotomia entre as duali-
dades nacional e estrangeiro. Hd espagos comuns entre 0s mesmos, espagos estes
em que se pode resgatar a solidariedade e fraternidade, por meio da construgdo
dialégica de valores interculturais comuns.

Dessarte, esses espagos comuns devem ter em mente um conceito de direi-
tos humanos que viabilize os principios da agéncia e riqueza humanas®. O
conceito de direitos humanos a ser apresentado a nacionais, estrangeiros e Esta-
dos-na¢ao deve se materializar na disposi¢ao e no impulso de lutar pela criagdo
das condi¢des que permitam aos seres humanos dotar de cardter particular suas
préprias produgdes e a seu contexto espacial, temporal e relacional.

Nesse sentido, ndo esgotando as hipéteses de protecao aos imigrantes, po-
deria o Estado brasileiro criar programas de recuperacao da dignidade destes, a
fim de lhes possibilitar, para além da proposta mercadolégica de obter trabalho
e gerar riquezas, o resgate de sua autoestima.

En este sentido, las politicas publicas tienen que coordinarse, junto con

la participacién ciudadana y los colectivos victimizados, en la atencién

debida y adecuada alas victimas, ya de por si humilladas y agredidas en

su dignidad por ser prostituidas tras ser forzadas y obligadas a ello con 101
violencias diversas. Se deben crear las condiciones para que las personas
vulneradas recuperen su autoestima, su autonomia y su dignidad que-

brada desde que son anuladas en su libertad y obligadas, en contextos

donde se les imposibilita su capacidad de rebeldia y de ser sujeto con

una vida digna de ser vivida®*.

Hé de se superar o dogmatismo juridico, que reputa direitos humanos ape-
nas aqueles positivados pelos Estados-nagao, com a consagragao de um pluralis-
mo juridico, construido sob uma perspectiva de interculturalidade.

O Estado-na¢do nao conseguiu fazer frente & demanda por direitos (sociais,
assistenciais) humanos, ocasionando as situagoes de tragédia humana trazidas a
baila (refugiados, imigrantes, apétridas, privados das mais elementares condi¢des de

*  RUBIO, David Sanches; DE FRUTOS, Juan Anténio, op. cit., p. 25.
* Tradugdo livre do autor: “Neste sentido, as politicas publicas devem ser coordenadas, junta-
mente com a participagao dos cidadaos e das coletividades vitimizadas, com aten¢do devida e
adequada as vitimas, j4 humilhadas e agredidas na sua dignidade, ao serem prostituidas e
forgadas a conviver com violéncias diversas. Devem-se criar as condi¢des para as pessoas vio-
ladas em sua dignidade recuperarem a sua autoestima, autonomia e dignidade, capacidades e
qualidades estas que lhes foram subtraidas por contextos em que lhes é imposta a anulagao de
sua liberdade, contextos em que se lhes impossibilita a capacidade de rebeldia e de ser sujeito
com uma vida digna de ser vivida”. RUBIO, David Sanches, op. cit., p. 144.
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satisfagao de necessidades humanas). Além disso, 0 mesmo Estado constantemente
se digladia com a questao acerca de quais direitos (sociais, assistenciais) humanos
devem ser acudidos com os recursos de que dispde e de que maneira. A inoperancia
e impoténcia estatal em resolver tal questdo entre Estado-nac¢io e individuo trouxe-
ram a lume um novo espago comum de didlogo, materializado na Sociedade.

Esse novo protagonista das decisdes politicas, a sociedade, compde-se por
comunidades e culturas diversas, nelas incluidas a comunidade imigrante, o que
induz que uma verdadeira democracia deve reconhecer os valores coletivos insi-
tos de cada universo cultural e comunitdrio, inclusive dos imigrantes enquanto
titulares de necessidades humanas legitimas.

Um governo democritico, pois, é aquele que assegura a coexisténcia de formas
culturais diferentes, materializados em grupos ou comunidades imersos em seus
universos culturais préprios (imigrantes, nacionais, indios, quilombolas, etc.).

Para se assegurar a convivéncia de culturas diferentes, ordenamentos juri-
dicos diferentes, deve-se assentar que nenhuma cultura é, em si, um valor abso-
luto, sendo uma possibilidade aberta de intercAmbios com outras culturas®. Essa
é a perspectiva da interculturalidade.

A construgdo da interculturalidade implica que as diferentes culturas (na-
cionalis e estrangeiros) constituem-se em “instancias dialogais™, devendo reco-
nhecer suas diferencas e buscar mutuas compreensao e valorizagdo.

102

Asinstancias dialogais, ou as culturas em processo dialdgico de intercimbio
social, buscam a constru¢ao de valores comuns por meio de centros geradores
de Direito variados, ndo se restringindo aos érgaos oficiais. As comunidades
estrangeiras no Brasil, portanto, enquanto coletividades detentoras de legitimas
necessidades humanas, em esfor¢o dialégico com instancias governamentais e
nao governamentais brasileiras, poderiam construir um sistema de protecao
assistencial minima, sem a exigéncia de reciprocidade entre Estados. A socieda-
de, composta por nacionais e estrangeiros, com espeque em valores de solidarie-
dade e alteridade, é que construird o conceito de amparo assistencial aplicével.

Por exemplo, uma associagao de moradores de cidades fronteirigas pode deli-
berar, em conjunto com a comunidade imigrante, que a distribui¢ao de cestas basi-
cas, construgdo de espagos comunais de abrigo, cessao de quartos na casa dos proprios
moradores, disponibiliza¢ao de informes de emprego sao politicas assistencialistas

MORENQO, Isidoro. Derechos humanos, ciudadania e interulturalidad. In: Repensando la ciu-
dadania. Emma Martin Diaz y Sebastidn de la Obra Sierra (Eds.). Sevilla: El Monte, 1998, p.
31. In: WOLKMER, Antoénio Carlos. Pluralismo juridico, direitos humanos e interculturalida-
des. Artigo publicado na Revista Sequéncia, n. 53, p. 113/128, dez. 2006, p. 120.

SALAS ASTYRAIN, Ricardo. Etica intercultural e pensamento latino-americano. In: Alteridade e
multiculturalismo, p. 327. In: WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico, direitos humanos
e interculturalidades. Artigo publicado na Revista Sequéncia, n. 53, p. 113-128, dez. 2006, p. 120.
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validas para fazer frente a questdao dos direitos (sociais, assistenciais) humanos
aplicaveis a imigra¢ao, sem prejuizo das protecdes estatais institucionalizadas.

O fato é que a dimensao dogmadtica dos direitos humanos serd superada
quando todos e cada um, nacionais, estrangeiros, Estado-nac¢ao, sociedade, ins-
tituicoes governamentais e governamentais, chamarem para si a responsabilida-
de de garantir a efetivagdo dos direitos (sociais, assistenciais) humanos:

Por ello, se precisa articular y defender una concepcién mucho mads
compleja,relacional, socio-histérica y holistica que priorice: a) tanto las
propias practicas humanas, que son la base sobre la que realmente se
hacen y se deshacen, construyen y destruyen derechos y sobre las cuales
se inspiran y elaboran las teorias, b) como la propia dimension creativa
e instituyente de los seres humanos plurales y diferenciados, quienes son
los verdaderos sujetos y actores protagonistas. En palabras de Helio
Gallardo y como un modo de enfrentar la bipolaridad occidental en
materia de Derechos Humanos, hay que entenderlos a tiempo completo
y en todo lugar. Nuestra idea estrecha sobre los mismos hay que am-
pliarla a dmbitos fundamentales que sirvan para extender una sensibi-
lidad activa, participativa, transformadora, socio-histdrica y préctica de
derechos, como son la lucha social, ya sea en su vertiente de movimien-
tos sociales, o bien a través del esfuerzo individual y cotidiano de cada
ser humano y sin reducir la lucha a un tnico acto puntual y originario;
la eficacia no juridica y la eficacia juridica no estatal traducida en siste- 103
mas de garantias tanto juridicas como sociales, politicas y econémicas;
asi como la cultura y sensibilidad popular”.
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DA RESPONSABILIDADE PENAL DO SUPERIOR
EMPRESARIAL PELO CUMPRIMENTO DE SUAS ORDENS

THE CRIMINAL RESPONSIBILITY OF THE EXECUTIVE
OFFICER BY YOUR INSTRUCTIONS

Luis Augusto Sanzo Brodt*
José Ourismar Barros de Oliveira**

RESUMO

Pretende-se aqui examinar a situa¢ao penal dos membros superiores da
sociedade empresdria que, no contexto da atividade empresarial, emitem
ordens para que um subordinado execute a a¢ao definida como crime.
Serdo investigadas as posi¢des doutrindrias existentes a respeito do tema,
especialmente autoria, coautoria, autoria mediata e participagao. Ao final,
far-se-4 uma andlise da conduta a partir do Direito Positivo brasileiro,
estabelecendo uma proposta de solucao para a determinagdo da coautoria
do superior empresarial emissor da ordem.

Palavras-chave: criminalidade empresarial; autoria; participagdo; superior.

ABSTRACT

The intention here is to examine the criminal situation of the upper
members of the entrepreneurial organization which, in the context of
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business activity, issues orders to a subordinated execute the action defi-
ned as crime. Will be investigated doctrinal positions about the theme,
especially, authorship, co-authorship, mediated authorship and partici-
pation. At the end will be conducted an analysis of the conduct from the
brazilian law, establishing a solution proposal to determine the (co)au-
thorship of the order issuer.

Keywords: corporate crime; authorship; participation; higher.

INTRODUGAO

A estrutura empresarial estd configurada, no plano horizontal, pela divisao
do trabalho e, no plano vertical, pelo principio da hierarquia, conformando uma
cadeia de atribuigoes diferenciadas, que abarcam atuagdes de sujeitos de diferentes
niveis.

Contudo, a técnica legislativa para a constru¢ao de tipos penais, por meio
de descri¢des de agdes concretas, leva a prética dos crimes tipicos de empresa
sejam realizados diretamente pelas escalas inferiores da estrutura organizada,
em que estdo os niveis de execugao da atividade empresarial.

Ocorre que, por vezes, essas pessoas nao estdao no centro decisério do acon-

tecer delitivo. Sao, sim, ocupantes de cargos de execugdo caracterizados pelo

106 déficit informacional do plano global da sociedade empresdria e que atuam
mediante procedimentos preestabelecidos e automatizados.

Ademais, s6i ocorrer que a decisdo pela pratica de uma conduta criminosa
dé-se nos altos escaldes da sociedade, nos 6rgaos tipicos de gestdo e de tomada
de decisdes para o exercicio da atividade empresarial.

Em razdo dessa configuragao, é possivel que o executor direto do injusto —o
subordinado de tltimo nivel — nao tenha conhecimento de que seus atos fazem
parte de um conjunto maior estrategicamente planificado com finalidade crimi-
nosa, pois nao detém a posse de informagdes relevantes nem a capacidade de
decisao, que recaem sobre sujeitos distintos do interior do grupo estruturalmen-
te organizado.

Toda essa forma de realizagdao da empresa pode gerar uma verdadeira “ir-
responsabilidade organizada” dos sujeitos que ocupam o centro decisério para a
prética de crimes, seja em razdo de uma incapacidade de se produzir provas
dessas decisoes, seja em razdo da incapacidade técnica-juridica de verificar a
relevincia penal dessas condutas.

Contudo, verifica-se, na pritica, a possibilidade de os superiores empresariais
emitirem ordens para que seus subordinados pratiquem crimes em beneficio da
empresa. Os subordinados, por sua vez, podem ter ou ndo conhecimento da
ilicitude da ordem, ensejando diversas repercussdes dogmaticas de alta indagacao,
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por exemplo, em saber se se trata de autoria, coautoria, autoria mediata, partici-
pagao, etc.

Disso tudo, é possivel verificar que o problema surge da constatacao de que
afigura central de decisdao nao coincide com o personagem principal de execugdo
do delito. Os superiores decidem, enquanto os subordinados executam.

Ademais, o avango tecnoldgico e a existéncia de nichos de fungdes altamen-
te especializados em préticas que se materializam apenas pelo mundo virtual da
informdtica suavizam a pratica delitiva diante da capacidade sensorial humana.
Sao crimes que se materializam em uma larga escala de tempo e espago, contan-
do com inimeros aportes por diversas pessoas da estrutura empresarial.

Isso leva a exigéncia da construgao de novas categorias ou o detalhamento
das categorias jd existentes no interior da dogmadtica penal para a pretensao de
se atribuirem responsabilidades a sujeitos de ctipula das sociedades empresarias.

Enfim, o refinamento dos institutos da teoria do delito torna-se inadidvel,
sob pena de o Direito Penal perpetuar-se como instrumento que nao alcanga os
mais poderosos.

Contudo, o afd de responsabilizar os altos escaldes de poder tem levado a
decisoes judiciais incompativeis com a dogmatica penal brasileira e com os
postulados constitucionais que fixam os principios constitucionais penais,
notadamente, o da legalidade, que impde a prévia e estreita previsao normativa 107
da hipétese fitica e de sua consequente reprimenda, nao satisfazendo interpre-
tacoes alargadas dos elementos tipicos, ainda que intermediadas por institutos
dogmaticos.

Tais decisdes, por vezes, tentam contornar as dificuldades técnicas e pro-
cessuais por meio de arremedos juridicos sem substédncia cientifica, contamina-
das por sentimento de justica descontinuo e episddico, valendo-se de signos
linguistico-retdricos — por exemplo, as expressdes: “dominio do fato” ou “domi-
nio da organiza¢do” — para legitimar esses sentimentos pessoais de justica em
determinados casos de repercussao.

Com isso, a presente pesquisa propde-se a examinar as diferentes posi¢oes
que tém sido sustentadas em relacdo a esse debate objetivando apontar aquela
que oferece a solu¢do que mais se harmoniza com os valores constitucionais vi-
gentes e com as melhores e mais avancadas constru¢des dogmaticas.

COAUTORIA

A teoria do dominio final do fato, conformada a concep¢ao de Welzel,
considera o superior empresarial que ordena ao subordinado a pratica de uma
conduta tipica coautor da conduta que vier a ser praticada em cumprimento a
ordem.
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De acordo com a referida elaboragdo teérica, também é autor o que tem o
dominio do fato, ainda que nio realize nenhum elemento do tipo', pois o apor-
te na fase preparatéria é suficiente para se afirmar a coautoria®>.

Entre os adeptos de tal entendimento, controverte-se, contudo, em relagio
a quem tem o dominio do fato. Welzel e Bockelmann* representam evolugdes
ulteriores de uma teoria estritamente subjetiva do dolo. Com isso, a minima
participa¢do na preparac¢do pode bastar para afirmar a autoria, desde que estejam
presentes os requisitos subjetivos. J& Maurach e Gallas® partem de uma teoria
objetiva da participagdo e, por isso, requerem para a autoria uma maior proxi-
midade ao tipo®.

! CEREZO MIR, José. Derecho penal — parte general. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 1.095.
? WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Tradu¢ao de Gustavo Eduardo Aboso. Buenos Ai-
res-Montevidéu: BdeF, 2007, p. 117.
Essa é também a orienta¢do predominante na jurisprudéncia nacional. Nesse sentido: TIMS,
Apelagao Criminal 2006.002348-4, Segunda Turma Criminal, Rel. Des. José Augusto de Sou-
za, Julgada em 19/04/2006; TIMG, Apelagao Criminal 1.0701.05.109770-0/001, Quinta Cama-
ra Criminal, Rel. Des. Hélcio Valentim, Julgada em 25/04/2006; STJ, REsp 1.068.452, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, Julgado em 02/06/2009: “1. Aplicével a teoria do dominio do fato
para a delimitagdo entre coautoria e participagdo, sendo coautor aquele que presta contribui-
108 ¢ao independente, essencial a pratica do delito, nao obrigatoriamente em sua execu¢ao”.; STJ,
HC 191.444, Rel. Min. Og Fernandes, Julgado em 06/09/2011: “3. Cumpre ressaltar, por rele-
vante, que, em tema de concurso de agentes, a autoria pode se revelar de diversas maneiras,
ndo se restringindo a prética do verbo contido no tipo penal. Assim, é possivel, por exemplo,
que um dos agentes seja o responsavel pela idealizagao da empreitada criminosa; outro, pela
arregimentacdo de comparsas; outro, pela obten¢do dos instrumentos e meios para a pratica
dainfragdo; e, outro, pela execu¢ao propriamente dita. Assim, desde cada um deles — ajustados
e voltados dolosamente para o mesmo fim criminoso — exer¢a dominio sobre o fato, responde-
rd na medida de sua culpabilidade”. Na doutrina, seguindo Welzel e Maurach ver REGIS PRA-
DO, Luiz. Direito penal econémico. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2009, p. 461; Também, ALFLEN, Pa-
blo. Teoria do dominio do fato. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 208.
Bockelmann, seguindo as ligoes de Welzel, lecionava que “[...] también llevar a cabo aquellas
acciones que normalmente tienen mero cardter auxiliar o preparatorio puede fundamentar la
pena por autoria [...]”. BOCKELMANN, Studien zum Titerstrafrecht, partes I y I1, 1939-1940.
Apud: ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho em derecho penal. 7. ed. Tradugao de Joaquin
C. Contreras e José Luis S. G. de Murillo. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2000, p. 324.
> Gallas, entretanto, seguia em sentido oposto, afirmando que nao bastava uma simples inter-
vengao no planejamento ou na preparagao do crime para se poder falar em coautoria. Neces-
sério, segundo Gallas, que o coautor atue como interveniente direto no exercicio do dominio
do fato GALLAS, Titerschaft und Teilnahme, Materialien zur Strafrechtsreform, t. 1°, Guta-
chten der Strafrechtslehrer, 1954, p. 121-153. Apud: BOCKELMANN, Studien zum Tiiterstrafre-
cht, partes I y 11, 1939-1940. Apud: ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho em derecho pe-
nal. 7. ed. Tradugdo de Joaquin C. Contreras e José Luis S. G. de Murillo. Madrid-Barcelona:
Marcial Pons, 2000, p. 324.
¢ BOCKELMANN, Studien zum Titerstrafrecht, partes I y I1, 1939-1940. Apud: ROXIN, Claus.
Autoria y dominio del hecho em derecho penal. 7. ed. Tradugdo de Joaquin C. Contreras e José
Luis S. G. de Murillo. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2000, p. 325.
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A mesma solu¢do, embora com argumentagdo distinta, obtém Muifioz
Conde.

O professor espanhol afirma a necessidade de a dogmatica esforcar-se para
incluir no conceito de autor as pessoas que, sem realizar agoes executivas, decidem
e controlam a realiza¢do de um delito tanto no ambito da delinquéncia organi-
zada, quanto no da empresarial’.

Os conceitos de autoria e participagao, ainda segundo o mesmo autor, devem
ser reformulados diante dos delitos que se realizam por meio de organizagdes,
grupos de pessoas ou aparatos de poder nos quais as responsabilidades devem
recair sobre as pessoas que decidem pela realizagdo da a¢do, e ndo sobre as que a
executam®. Com isso, a proposta Mufoz Conde pretende a reformulagdo dos
conceitos de autoria direta, coautoria, autoria mediata etc.’:

Munoz Conde parte do pressuposto de que o problema dogmatico de
autoria e participagio nos delitos empresariais depende de resolucao
compativel com a propria natureza complexa destes crimes, pois nao se
pode comparar a pritica, por exemplo, de um crime societdrio com os
crimes baseados nas relagdes interpessoais simples (A mata B com a
arma emprestada de C)™.

109

MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econé-
mico, 0 ;como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizacién de un delito en el ambito de la delincuencia econémica empresarial?
Revista Penal, Salamanca, n. 9, p. 59-98, jan. 2002, p. 76.

MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econ6-
mico, 0 ;cémo imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizacién de un delito en el ambito de la delincuencia econémica empresarial?
Revista Penal, Salamanca, n. 9, p. 59-98, jan. 2002, p. 75.

“Parece, pues, que la Dogmatica juridico-penal, que con construcciones como la teoria del
dominio del hecho consiguié superar las insuficiencias de la teoria objetivo-formal para fun-
damentar la responsabilidad directa del autor mediato, tiene también aqui que llevar a cabo
una revision del concepto de autoria, mediata o coautoria, adaptdndola a la realidad de la fe-
nomenologia criminal de la delincuencia cometida en el dmbito de grandes grupos u
organizaciones. ;Pero cuales son las peculiaridades de la actuacién de estas organizaciones y
grupos de personas y por qué no son aplicables en ellas las formas de imputacién de la respon-
sabilidad penal que han sido desarrolladas en otros @mbitos de la criminalidad?” (MUNOZ
CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o
;como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden
la realizacion de un delito en el dmbito de la delincuencia econémica empresarial? Revista
Penal, Salamanca, n. 9, p. 59-98, jan. 2002, p. 75).

MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econé-
mico, o ;como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizacién de un delito en el dmbito de la delincuencia econémica empresarial?
Revista Penal, Salamanca, n. 9, p. 59-98, jan. 2002, p. 76.
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Esse autor divide a apresentacao de suas propostas em duas categorias:
uma para os casos de delitos especiais (aqueles que exigem uma qualidade es-
pecial do sujeito ativo)'' e outra para os delitos comuns (que nao exigem quali-
dades especiais). No que diz respeito aos delitos comuns, Munioz Conde faz aqui
outra subdivisdo: casos nos quais o executor direto do crime atua sem respon-
sabilidade e casos em que o executor direto atua com responsabilidade. Para a
primeira hipédtese, segundo as licdes do penalista espanhol, trata-se de coauto-
ria mediata'?.

Entretanto, tratando-se de executor responsdvel, Mufioz Conde pondera
dizendo que o requisito assumido pela doutrina dominante, no qual é necessério
que o coautor intervenha também na fase executiva, nao pode valer no Ambito
dos crimes de empresa do mesmo modo como vale para os crimes contra a vida,
contra a liberdade ou contra o patriménio”.

Munoz Conde, portanto, percorre o caminho em que basta a colaboragao
ainda na fase preparatdria para que esteja presente a coautoria'*, ou seja,

Com relagao aos delitos especiais, Munioz Conde socorre-se do instituto previsto no art. 31 do
Cdédigo Penal espanhol “atuar em nome de outrem”. Este tema serd tratado em item especifico
no ultimo capitulo deste trabalho.

“Si el ejecutor no es responsable y s6lo es un instrumento en manos de alguien que actua por
110 detrdés es dificil, a causa de la accesoriedad de la participacion, fundamentar en base a ella una
responsabilidad del hombre de atrés. Pero no habria ningtin problema en aceptar una autoria
mediata ‘normal’ si el dominio de la voluntad se basa em un error del ejecutor. En el ambito de
la criminalidad de empresa seria mejor hablar de una coautoria mediata, ya que normalmente
el hombre de atrds es miembro del Consejo de Administraciéon de una empresa que, con su
participaciéon en uma votacion, decide la comisioén de un delito (por ejemplo, introducir o no
retirar productos nocivos del mercado, provocar una insolvencia, frustrar un embargo, llevar
a cabo vertidos peligrosos para el medio ambiente, etc.)” (MUNOZ CONDE, Francisco. Pro-
blemas de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o ;c6mo imputar a titulo de
autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito
en el dmbito de la delincuencia econémica empresarial? Revista Penal, Salamanca, n. 9, p. 59-
98, jan. 2002, p. 81). Veja-se que se trata de “coautoria mediata” entre os membros de um
conselho de administragao empresarial.

MUNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econé-
mico, o ;c6mo imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia econémica empresarial?
Revista Penal, Salamanca, n. 9, p. 59-98, jan. 2002, p. 82.

“Pero si se contemplan las particularidades de la intervencion en una votacion, se advierte in-
mediatamente lo que JAKOBS ha destacado [...], es decir, que esta intervencién no constituye
una ejecucion del hecho, sino su preparacion y que el resultado de una votacién es ejecutado en
todos los casos practicos relevantes por personas responsables. ;Significa esto que los intervi-
nientes en una votacién antijuridica, que otras personas responsables ejecutan, sélo pueden ser
considerados como (co)autores mediatos o como inductores? Como ya he dicho antes, consi-
dero que el requisito asumido por la doctrina dominante de que es necesario que el coautor
intervenga también en la fase ejecutiva no puede entenderse en el dmbito de la criminalidad de
empresa del mismo modo que en los delitos contra la vida o contra la libertad o contra la pro-
piedad. [...] El dominio funcional del hecho que es, en opinién de ROXIN y también, por las
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segundo seu pensamento, passa-se a aceitar uma coprepara¢ao no lugar de
uma coexecug¢ao.

Nao obstante a autoridade de Hans Welzel e Mufioz Conde, esta ndo parece
ser a melhor solugao.

Claus Roxin faz as seguintes ponderagdes: (a) no centro do acontecimento
relevante para a consideragao penal, encontra-se a agao tipica, tal como o legis-
lador a descreveu nos diversos tipos penais; (b) ndo é possivel afirmar que alguém
que somente contribuiu na prepara¢do do delito possa realmente dominar o
curso do fato®.

Desse modo, seguindo as lioes de Claus Roxin, a ordem para a realiza¢ao
do fato tipico do superior ndo é capaz de colocd-lo como coautor do fato'.

Ademais, segundo Roxin, a caréncia de elementos objetivos na delimitagao
da coautoria de Welzel conduz sua teoria do dominio do fato a uma inegavel
aproxima¢ao com o fundamento da “vontade do autor”. As refutagdes de
Roxin ao entendimento de Welzel adéquam-se com perfei¢cao a hipdtese aqui
estudada. Para Roxin, nem o mais alto grau de sentimento de solidariedade
entre o executor direto e o emissor da ordem possibilita a afirmacao de coau-
toria, pois a sorte da realiza¢ao do fato estd exclusivamente em poder do homem
da frente’.

Por fim, cabe ressaltar que as posi¢des que adotam a coautoria como solugdo 1M
ao problema aqui proposto sdo feitas alargando o conceito do instituto da auto-

ria, fendémeno que Eduardo Demetrio Crespo chama de “espiritualiza¢do da

»19

coautoria””, ampliando-se o conteido normativo do conceito de coautoria e

razones anteriormente expuestas, en la mia, lo que fundamenta la coautoria, puede darse tam-
bién en la fase preparatoria cuando configura la ejecucién o estd tan intimamente vinculada
com ella que debe valorarse como un todo en una consideracién global del suceso. Esta, en mi
opinion, es la inica tesis que puede explicar correctamente el sentido y el significado juridico-
-penal de decisiones en el seno de un érgano colegiado como es una votacion en el marco de la
ctpula o Consejo de Administracién de una empresa, que constituye la base para la ejecucion
de determinados hechos que constituyen tipos delictivos” (MUNOZ CONDE, Francisco. Pro-
blemas de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o ;cémo imputar a titulo de
autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito
en el dmbito de la delincuencia econémica empresarial? Revista Penal, Salamanca, n. 9, p. 59-
98, jan. 2002, p. 83).

> ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 325-326.

Nesse sentido também as conclusoes de Luiz Greco e Augusto Assis. GRECO, Luis; ASSIS,

Augusto. O que significa a teoria do dominio do fato para a criminalidade de empresa. In:

Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre concurso de pessoas no direito penal

brasileiro. Madri-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 96.

17 ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 328.

8 ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 327.

1 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Responsabilidad penal por omision del empresario. Madrid:
Tustel, 2009, p. 39 e 41.
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suavizando seus critérios®. Ademais, é danoso a prépria dogmadtica, conforme
acentua Wilfried Bottke, a existéncia de muitas exce¢oes doutrindrias, ao ponto
de a afirmacao da autoria depender de diversas situagdes varidveis e circunstan-
cias indefinidas®.

Schiinemann ressalta a importancia da posi¢do de Roxin ao conceber a agao
executiva descrita no tipo como base da autoria e critica Jakobs afirmando que
negar esta restri¢ao da (co)autoria ao estdgio da execugao é, em verdade, regredir
em cem anos na teoria do delito ao se levar em conta uma igualdade objetiva de
todos os aportes ao fato®.

Antes de encerrar, é importante, ainda, comentar hipéteses levantadas por
Luis Greco e Augusto Assis, que possibilitam superar a falta do plano comum e
da execugdo conjunta capaz de afirmar a coautoria quando se tratar, por exemplo,
do gerente da sociedade empresdria que mantém comunica¢ao por meio de tele-
fone mével com os seus funciondrios durante a execu¢do do fato tipico, ou ainda
quando o funciondrio subordinado toma parte na decisdo do gerente®:

Assim, salvo a excegdo citada, conclui-se pela impossibilidade da exis-
téncia de coautoria entre os superiores empresariais e seus subordinados,
uma vez que nao se pode afirmar a existéncia de plano comum e execu-
¢do conjunta entre o executor direito e o emissor da ordem.

12

2 Sao precisas as criticas de Demetrio Crespo: “Partiendo de uma cldssica concepcién normati-

vo-funcionalista-sistémica, segtin la cual tanto el delito como la pena no se entienden como
lesiones de bienes juridicos, sino como meros ‘sucesos os eventos comunicativo-sociales’, la
coautoria encontraria um nuevo fundamento em la ‘teoria del sujeto global’. Segtin este punto
de partida el sujeto de accién al cual se atribuye el conflito es la unidad colectiva de coautores,
0 mads exatamente, la unidad organizativa de las personas vinculadas a la comunidade perso-
nal” (DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Responsabilidad penal por omisién del empresario. Ma-
drid: Iustel, 2009, p. 39-40).

BOTTKE, Wilfried. Criminalidad econémica y Derecho criminal econémico en la Republica
Federal de Alemania. Tradugdo de Soledad Arroyo Alfonso, Revista Penal, Barcelona, n. 4, p.
21-29, jan. 1999, p. 24.

2 SCHUNEMANN, Bernard. EIl dominio sobre el fundamento del resultado: base 16gico-objetiva
comtin para todas las formas de autoria incluyendo el actuar en lugar de otro. Tradu¢ao de Ma-
riana Sacher. Original publicado no livro em homenagem ao Prof. Gonzalo Rodriguez Maou-
rullo, Navarra, 2005, p. 981-1005, p. 37.

E verdade que, em situacdes em que a ordem passa por mais de um funciondrio e em que mais
de um funciondrio participa da execu¢do — na fabricacdo e comercializa¢do de um produto
danoso a satde, um funciondrio tiver desenvolvido as pegas, outro as tiver montado e um
terceiro tiver distribuido o produto — é provével que o carédter danoso do produto seja desco-
nhecido por algum ou mesmo por todos os funcionérios, que o gerente ndo saiba quem reali-
zard as tarefas e que deixe aos funciondrios os pormenores da concreta execu¢io daquilo que
decidiu. Quanto menor for a distancia entre as duas pontas, contudo, mais natural serd que
existam os requisitos do plano comum e da contribui¢do relevante (GRECO, Luis; ASSIS,
Augusto, op. cit., p. 106).

21

23
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AUTORIA MEDIATA

A teoria do dominio da organizagdo* foi elaborada por Claus Roxin e teve
como ponto de partida a necessidade de resolver satisfatoriamente os casos de
crimes cometidos por agentes do Estado alemao no periodo nazista.

Entretanto, como se mostrard adiante, tal teoria tem sido também aplicada
acriminalidade de empresa. Nesse ambito, conduz a responsabilizagao penal do
superior hierdrquico como autor mediato dos atos praticados pelo subordinado
que atua no cumprimento de suas ordens.

Em processo promovido em Jerusalém, Adolf Eichmann foi acusado de
exterminar milhares de pessoas durante a Segunda Guerra Mundial, mesmo sem
ter cometido nenhum ato executério®.

Roxin, entdo, desenvolveu raciocinio visando justificar a imputagdo ao acu-
sado dos atos praticados diretamente pelos seus subordinados. Concluiu que, na
hipétese, o superior hierdrquico deveria ser considerado autor mediato, ja que ndo
estariam presentes as condi¢des para considerd-lo nem participe, nem coautor.

Para tanto, sustentou que hd nitida diferenga material entre a figura do insti-
gador e os superiores hierdrquicos tipicos dos Estados totalitdrios. Nesses casos, 0s
superiores hierdrquicos sdao detentores — tal como ocorreu na estrutura do Estado
nazista — de alto potencial de destruicao, podendo realizar, com auxilio do apara-
to disponibilizado, enormes quantidades de crimes, que, comparativamente, nao 13
ocorre com o instigador normal. Assim, se seu poder de dominio é colocado no
mesmo nivel da influéncia de um instigador normal, nivelam-se de forma norma-
tivamente simplificada enormes diferengas que existem no plano material**%.

Sendo assim, sao muito distintas as posi¢des do instigador e de quem domi-
na uma estrutura de poder. A diferenca na capacidade de influéncia em cada uma
das hipéteses é notédvel. Logo, nao se trata de coautoria nem mesmo de instigacao.

2 Claus Roxin utiliza tanto a expressdo “dominio da organizagdo” como “dominio por organi-

za¢do”. Vide: ROXIN. Derecho penal — parte general, tomo II, p. 111 e ss.

»  ROXIN, Claus. O dominio por organizagdo como forma independente de autoria mediata. In:
Aula Inaugural da Universidade de Luzern, Suica. Tradu¢ao de Pablo Alflen. Revista Eletroni-
ca Académica de Direito, 21 de junho de 2006, p. 70.

% ROXIN, Claus. O dominio por organizagdo como forma independente de autoria mediata. In:
Aula Inaugural da Universidade de Luzern, Suica. Tradu¢ao de Pablo Alflen. Revista Eletroni-
ca Académica de Direito, 21 de junho de 2006, p. 76.

2 Segundo Claus Roxin: “O instigador, antes de tudo, necessita de um autor, ou — em caso de
instigacao em cadeia — de outros instigadores, e depende das decisdes destes; ja quem detém o
poder de dire¢do de um aparato somente necessita expedir uma ordem e pode deixar todo o
restante as estruturas do aparato” (ROXIN, Claus. Sobre a mais recente discussdo acerca do
“dominio da organizagao” (Organisationsherrschaft). In: AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura
(Coords.) Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridi-
ca, 2013, p. 322-323).
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O aparato de poder, conforme Roxin, garante ao superior a certeza do re-

sultado criminoso, ou seja, a partir do momento em que o lider d4 o comando
de praticar determinada conduta, tem ele garantida a realizagdo de sua ordem,
independentemente de quem a cumprird, como se o comando significasse “aper-
tar o gatilho”.

Diante dessa observagdo sobre os aparatos de poder, Roxin sistematiza a

teoria com quatro pressupostos necessdrios para a configuragao da autoria me-
diata por meio do dominio da organizagdo:

28

29

30

32

a)  Poder de mando. Significa que o autor mediato somente pode ser aque-
le que detém um poder de mando no interior de uma organizagao
conduzida rigorosamente e o exerce visando produzir fatos tipicos®**.

b)  Aparato de poder desvinculado do Direito. Trata-se do pressuposto que
gerou mais controvérsias e que, segundo Roxin: “é discutido até mesmo
entre os partidarios de minha teoria”-'.

A esse pressuposto, poder-se-ia apresentar o seguinte contra-argumen-
to: todos os atos praticados pelos nazistas estariam de acordo com o
Direito entdo vigente. No entanto, um olhar mais atento a questdo
elimina essa refutagdo.

Medidas tomadas pelo Estado Social-Nacionalista, de fato, moveram-
-se nos limites do Direito vigente, porém os casos mais assustadores,
como “a solucdo final para o problema relativo aos judeus”, caracteri-
zavam atividades absolutamente desvinculadas do Direito*.

ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 81.

Ainda sobre este pressuposto: “O comandante de um campo de concentra¢ao nazista era, por-
tanto, autor mediato dos assassinatos ordenados por ele, mesmo quando ele préprio agia com
base em uma instrugao de um superior. Por isso, muitos autores mediatos podem estar um
atras do outro, em diferentes niveis de hierarquia de mando. Ao contrario, o pessoal de servigo
de apoio somente pode ser punido por participagao, se na verdade promoveu conscientemente
os fatos puniveis através de alguma agao, porém por si mesmo nao ordenou nenhum homici-
dio e também nao colaborou na sua execu¢ao” (ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 81).

ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 81.

Partiddrio da teoria, porém contrdrio ao pressuposto da contrariedade ao Direito: AMBOS,
Kai. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtude de aparatos organizados de po-
der. Tradugdo de Manuel Cancio Melid. Cuadernos de conferencias y articulos, n. 20. Universi-
dad Externado de Colombia, 1998, p. 49.

As medidas tomadas pela DDR e mesmo pelo Estado Nacional-Socialista moveram-se em mui-
tos setores dentro do Direito vigente; porém os ambitos de atuagdo, como o “impedimento de
fuga da Republica através de disparos mortais” ou, apenas para mencionar o caso mais assus-
tador, a “solu¢ao final para o problema relativo aos judeus”, caracterizam atividades absoluta-
mente desvinculadas do Direito. [...] Os assassinatos no muro eram condutas desvinculadas do
Direito, ainda que o dirigente estatal da DDR tivesse outra opinido a respeito disso. Entdo os
assassinatos em massa do regime nazista, evidentemente, também teriam sido atos desvincula-
dos do Direito se o antigo dirigente estatal os tivesse ordenado nao por meio de ordens secretas,
mas “legalmente” (ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 81). Em sentido contrario, considerando
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Além disso, a estrutura de poder nao precisa estar totalmente desvin-
culada do Direito®.

c) Fungibilidade do executor direto. E a possibilidade de substituigao
daquele que pratica a a¢ao final dos comandos do aparato de poder
estatal’.

Veja-se que se trata de uma decorréncia direta do pressuposto anterior.
Assim, no caso de ordens arbitrarias e isoladas de um dos comandantes,
os seus subordinados poderiam se rebelar e ndo executar o comando, ou
entdo denunciar a prética para os superiores, 0 que ndo acontece nos
casos de dominio da organizagdo. Nesses casos, mesmo que um dos exe-
cutores se rebele e ndao pratique o ato, havera outra pessoa disposta a
praticd-lo justamente em razao do sentimento de pertencimento comum
que ¢ instalado com o aparado organizado de poder. E justamente em
razao dessa fungibilidade dos executores que nao héd necessidade de coa-
¢ao do autor direto e nem que ele esteja em erro para praticar os atos finais.

d) Disposi¢ao essencialmente elevada dos executores ao fato. Trata-se do
elemento de pertencimento caracteristico nos grupos organizados —seja
qual for a finalidade, por exemplo, torcidas de clubes de futebol, ado-
radores de determinada religido, fas de uma banda de rock, etc. — em
que a multiddo elimina a identidade dos individuos, que passa a repro-
duzir atos do grupo®.

que a DDR agiu conforme o Direito: Kai Ambos: “Em todo caso, a DDR agiu de acordo com seu
proprio entendimento conforme o Direito e, por conseguinte, os guardas de fronteira como
autores diretos que ndo —ao menos nao conscientemente — desvincularam-se do Direito” (AM-
BOS, Kai. A parte geral do direito penal internacional: bases para uma elabora¢ao dogmatica.
Tradugdo de Carlos Eduardo A. Japiasst e Daniel A. Raizman. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 274).
ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 81.

Munoz Conde fala sobre a importancia deste pressuposto: “La clave que, en todo caso, sirve, a
mi juicio, para fundamentar en estos casos la autoria mediata de los que estdn detrds de los
autores inmediatos o ejecutores materiales de los hechos, es la fungibilidad de éstos, ya que, en
definitiva, se trata de personas carentes de autonomia, que ni siquiera son conocidas personal-
mente por el que de las 6rdenes e incluso no tienen una relacién directa con ellos” (MUNOZ
CONDE, Francisco, op. cit., p. 65).

Porém, Claus Roxin, em sua mais recente manifestagdao sobre o tema, exclui essa disposi¢io
essencialmente elevada dos executores dos pressupostos da teoria para colocé-la como consequ-
éncias dos trés primeiros: “Esses trés pressupostos ensejam uma elevada propensao ao cometi-
mento do fato pelo autor direto, por trés razdes: em primeiro lugar, porque no ambito da orga-
nizag¢do de poder a ordem exerce pressdo no sentido de seu cumprimento; em segundo lugar,
porque a desvinculagdo do sistema em relacdo ao Direito faz com que o executor suponha que
nao hd razdo para temer consequéncias penais; e, terceiro lugar, porquanto a fungibilidade do
executor induz a ideia de que o fato nao depende da sua conduta, uma vez que, mesmo sem ele,
outro de todo modo o realizaria” (ROXIN, Claus, op. cit., 2013, p. 311). As razdes para essa
reformula¢do decorreram de criticas feitas por Kai Ambos, as quais foram integralmente aco-
lhidas por Claus Roxin. Os fundamentos sdo convincentes: “A este respeito, sinto-me corrobo-
rado por Kai Ambos, que em seu mais recente posicionamento sobre o tema sustenta que a
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Enfim, sdo essas caracteristicas que dao ao homem de trds o “dominio do
acontecimento”, ou seja, sao ultrapassados os limites da mera influéncia para se
alcangar um verdadeiro dominio da realizac¢ao do tipo pelo homem da frente
(veja-se dominio da realiza¢do do tipo pelo homem da frente, e ndo dominio do
homem da frente! Essa é a diferenga entre o dominio por organiza¢do das demais
formas de dominio da vontade).

Na Alemanha, conforme noticia Roxin, hé reiteradas decisoes do Su-
premo Tribunal Federal alemao (Bundesgerichtshof — BGH) acolhendo
a teoria do dominio da vontade pelo dominio de uma organizagdo em
relacdo a criminalidade econdmica, o que implica a responsabilizagao
do superior empresarial como autor mediato dos atos realizados por seu
subordinado®.

No Brasil, tem-se importado a referida teoria com a mesma finalidade™®.

disposi¢do ao fato como critério autbnomo tampouco é compativel com uma compreensio
tedrico-argumentativa consequente do dominio da organiza¢ao — dominio do fato como se-
guranga do resultado através do dominio da organizagdao como ‘verdadeiro instrumento’ —,
porque centra a ateng@o da organizagao — se indiretamente dominado — no executor do fato e
com isso relativiza a particularidade organizativa especifica e, a0 mesmo tempo, a solidez da
teoria do dominio da organizagao” (MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit., p. 336).

116 % MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit., p. 311.

7 Vaticina Roxin: Fatos como os cometidos por Hitler, Himmler, Stalin e também Fujimori s6
sdo possiveis de executar quando se dispde de um aparato de poder. Toda a histéria mundial
ensina que esse ¢ um método para provocar e dominar realizagdes tipicas, o que nao é possivel
negar racionalmente. E dai que surge também a forga de convicgdo intuitiva dessa concep¢ao
(ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 89).

% EMBARGOS INFRINGENTES. PENAL E PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA O SISTE-
MA FINANCEIRO NACIONAL. OBTENGCAO DE FINANCIAMENTO MEDIANTE FRAU-
DE. AUTORIA DO FALSUM. IRRELEVANCIA. MANDATARIO DA EMPRESA. AUTOR
MEDIATO. DOMINIO DA ORGANIZACAO. CRIME CARACTERIZADO. 1. Responsabili-
dade do embargante como incurso nas sang¢des do art. 19, paragrafo tinico, da Lei dos Crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional, dado que agiu com dolo eventual, ao permitir o envio
da CND falsificada por fax ao agente financeiro, o que propiciou a indevida liberagao do fi-
nanciamento junto ao BNDES, sendo irrelevante a autoria da contrafagdo. 2. Caracterizada a
autoria mediata, assim compreendida como sendo o agente que ndo tem, propriamente, o
dominio do fato, mas sim o da organizac¢ao. Na jurisprudéncia nacional, ver ainda: PENAL.
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. REDUCAO OU SUPRESSAO DE IMPOSTOS
FEDERAIS (IRPJ, PIS COFINS, CSLL). AUTORIA. TEORIA DO DOMINIO DA ORGANIZA-
CAO. RESPONSABILIDADE PENAL. 1. Comete crime contra a ordem tributdria o agente
que, dolosamente, suprime o pagamento de tributos, omitindo do Fisco a percepgdo de rendi-
mentos sujeitos a tributagdo. 2. Diante da insuficiéncia das categorias tradicionais de coautor
e participe para a atribuicao da responsabilidade penal individual, em vista do modelo orga-
nizacional que passou, na época moderna, a caracterizar a pratica delitiva societdria, cons-
truiu-se, doutrinariamente, o conceito de autor mediato, assim compreendido como sendo o
agente que nao tem, propriamente, o dominio do fato, mas sim o da organizagdo, o que sobres-
sai mormente quando o superior hierdrquico “sabe mds sobre la peligrosidad para los bienes
juridicos que su proprio subordinado” (DIEZ, Carlos Gémez-Jara. ;Responsabilidade penal de

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 105-136, jan./jun. 2016

05_Da_responsabilidade_penal_do_superior_empresarial_pelo_cumprimento_de_suas_ordens.indd 116 16/08/2016 15:16:15



Da responsabilidade penal do superior empresarial pelo cumprimento...

Embora as sociedades empresarias constituam também estruturas organi-
zadas de poder, ndo se pode equipard-las aos Estados totalitarios a ponto de usar
em relagdo aos superiores empresariais os mesmos critérios delimitadores da
responsabilidade penal empregados em relagdao aos detentores arbitrdrios do
poder politico.

Com relagdo as sociedades empresarias, falta o pressuposto da atuagdo em
contrariedade ao Direito, relacionado por Roxin como imprescindivel ao reco-
nhecimento da autoria mediata.

O assunto, por despertar polémica, merece aprofundamento.

No que tange especialmente ao pressuposto contrariedade ao Direito, Roxin
elabora dois argumentos que visam esclarecer seu conteido: (a) “Em primeiro
lugar, o aparato de poder nao precisa ter se desvinculado do Direito em todos os
aspectos, sendo apenas no marco dos tipos penais realizados por ele”; (b) “E, em
segundo lugar, para a desvincula¢do do Direito ndo interessa a visao do antigo

los directivos de empresa en virtud de su dominio de la organizacién? Algunas consideraciones
criticas. In Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre: ESMP, 2005. n. 11, p.
13). 3. A responsabilidade penal, em crimes fiscais, é personalissima, ndao havendo falar em
“culpa concorrente” do profissional de contabilidade que, no mais, nao restou demonstrada.
(TRF-4, ACR 3278, RS 2005.71.00.003278-7, Relator Paulo Afonso Brum Vaz, Data de Julga-
mento 17/09/2008, Oitava Turma, Data de Publicagio DE 24/09/2008); Também: PENAL E 1
PROCESSUAL PENAL. SUPRIMIR OU REDUZIR CONTRIBUICAO SOCIAL PREVIDEN-
CIARIA (ART. 337-A DO CP). [...] SONEGAGCAO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIA-
RIAS. AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADAS. MANUTENCAO DA SENTEN-
CA. [..] 2. Em se tratando de delitos coletivos, “embora seja dispensavel a descri¢dao
pormenorizada da conduta de cada denunciado em cada delito, nao se pode conceber que a
acusac¢ao deixe de estabelecer qualquer vinculo entre o acusado e o crime, sob pena de invia-
bilizar sua defesa” (HC 250020/PB, Relator p/Acérdao Ministra Laurita Vaz, STJ, Quinta Tur-
ma, julgado em 02/05/2013, DJe 22/05/2013). 3. Da leitura da denuncia, extrai-se que a exor-
dial tem plena aptidao a atender os requisitos do art. 41 do CPP, nao tendo, de modo algum,
prejudicado a exata compreensdo da controvérsia instaurada, tampouco impedido aos réus
que exercessem o seu direito a ampla defesa e ao contraditério, uma vez que a exordial estabe-
leceu liame causal minimo entre os apelantes e os fatos delituosos. [...] 6. Conforme a autuacao
fiscal encartada nos autos que revela a sonegagdo de contribui¢des previdencidrias, a partir das
omissdes contaveis, da auséncia de fatos geradores em GFIP e da elaboragdo da folha de paga-
mento sem a totalizagdo de seus recursos, a materialidade do crime restou demonstrada. 7.
“Autor é quem detém o dominio da conduta, ou seja, o dominio da a¢do final, de acordo com
a teoria do dominio do fato ou dominio da organizagao, porque ¢ este quem decide se o fato
vai acontecer ou nao, independentemente dessa pessoa ter ou nao realizado a conduta mate-
rial”. Conforme os contratos sociais, depoimento testemunhal e interrogatérios dos acusados,
a autoria também restou devidamente comprovada, pois os réus eram os administradores da
empresa sonegadora. [...] (TRE-5, APR 200682000062285, Relator: Desembargador Federal
Francisco Cavalcanti, Data de Julgamento 20/06/2013, Primeira Turma, Data de Publica¢ao
27/06/2013). Na doutrina nacional ver: BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sio
Paulo: Atlas, 2014, p. 711; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 8. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2012, p. 537.
¥ ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 81.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 105-136, jan./jun. 2016

05_Da_responsabilidade_penal_do_superior_empresarial_pelo_cumprimento_de_suas_ordens.indd 117 16/08/2016 15:16:15



Luis Augusto Sanzo Brodt / José Ourismar Barros de Oliveira

sistema, sendo a avaliacdo juridica atual”®. E conclui: “[...] com base nestes dois
esclarecimentos fica evidente que a desvinculagao do Direito pelo aparato organi-

zado de poder constitui um pressuposto necessario para o dominio do fato do
homem de trds™*"*.

Kai Ambos* constrdi raciocinio para dispensar o pressuposto da contrarie-
dade ao Direito nas hipdteses de organizagdes nao estatais (organizagioes
criminosas)**.

Para Kai Ambos, nos casos de aparatos de poder ndo estatais, a desvinculagdo
é simples requisito (circunstancia acidental), e nao elemento (substancia)*’; e, em
razdo de determinado aparato de poder, fazer parte do Estado (estar de acordo com
o Direito) ndo mudaria em nada no que concerne a aplicagdo da teoria, ou seja,
mesmo estando de acordo com o Direito, aplicar-se-ia o dominio da organizagao.

Ocorre que Kai Ambos incide em erro quando afirma que o fato de uma
organizagdo criminosa manter “relagdo simbidtica” com o Estado a faz estar de
acordo com o Direito.

40 ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 81.

4 ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 82.

42 Porém, uma critica deve ser feita ao segundo argumento elaborado por Roxin, pois dizer que

o que interessa ¢ uma andlise a partir do sistema atual, e ndo do sistema do tempo da realizagao
18 dos delitos, parece ferir frontalmente um dos pilares do Direito Penal moderno, que ¢ o prin-
cipio da legalidade em seu aspecto da anterioridade da lei (lex praevia), previsto no sistema
juridico brasileiro e em instrumentos internacionais com validade no territério nacional (Pac-
to de San José da Costa Rica). Contudo, embora o argumento nao seja valido para o sistema
juridico brasileiro, isso ndo implica a sua prescindibilidade.
Segundo Kai Ambos: “el dominio de la organizacién depende tinicamente de la estructura de la
organizacién em cuestién y del nimero de ejecutores intercambiales” (AMBOS, Kai, op. cit.
[1998], p. 51). Diz ainda Kai Ambos que a estrutura de poder, por vezes, é em si o proprio orde-
namento juridico ou parte dele, 0 que configuraria um maior dominio da organizagao do que
nos casos em que a estrutura de poder estd desvinculada do Direito (AMBOS, Kai, op. cit., p. 51).
As criticas de Kai Ambos sdo formuladas em “Dominio del hecho por dominio de voluntad em
virtud de aparatos organizados de poder. Tradugao de Manuel Cancio Melid. Universidad Ex-
ternado de Colombia, 1998” (no original: “Tatherrschaft durch Willensherrschaft kraft orga-
nisatorischer Machtapparate, GA, 1998, 226 e ss.”). A réplica de Claus Roxin é feita em: “Pro-
bleme von Taterschaft und Teilnahme bei der organisierten Kriminalitat, in SAMSON, E.;
DENCKER, E.; FRISCH, P.; FRISTER, H.; e REISS, W. (Hrsg.), Festschrift fur gerald grunwald
zum 70. Geburtstag, Nomos, Baden-Baden, 1999, p. 557”. E a tréplica por Kai Ambos é feita em:
“A parte geral do Direito Penal Internacional: bases para uma elaboragdo dogmatica, Tradugao
de Carlos Eduardo A. Japiasst e Daniel A. Raizman. Sdo Paulo: RT, 2008” (no original: Der
Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts: Ansitze einer Dogmatisierung. Berlin: Duncker &
Humblot, 2002). Roxin mantém o debate em “Sobre a mais recente discussdo acerca do ‘domi-
nio por organizagdo’”, publicado no Brasil na obra coletiva: AMBOS, Kai; BOHM, Marfa Lau-
ra. (Coords.). Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013. A versdo em alemao foi publicada pela primeira vez no Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht (GA), v. 159, jul. 2012, p. 395-415.
4 Na contrarréplica, Kai Ambos refor¢a dizendo que a contrariedade ao Direito é um “requisito”
supérfluo (AMBOS, Kai, op. cit., 2008, p. 270).

43
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Nao é necessdrio, de acordo com Roxin, que toda a estrutura seja contrdria
ao Direito, basta que os atos fins estejam subjacentes a proibi¢do do Direito,
especialmente do Direito Penal. Nem poderia ser de outra forma, pois a organi-
zagdo da estrutura em si dificilmente serd contraria ao Direito, por exemplo,
telefonemas entre os membros, registros contdbeis das a¢des, a locagao de local
para reunides, etc. Esses atos em si ndo sdo ilicitos.

Desse modo, a andlise da contrariedade ao Direito da estrutura sé pode
ser feita a partir da finalidade coletiva que une a organizagao, o que se exprime
por meio de realizagdo de tipos penais (proibi¢des do Direito). Logo, fazer
parte do Estado ndo significa estar em conformidade com o Direito, mas fazer
parte do Estado para a prdtica de ilicitos penais, sim, pode indicar a contra-
riedade ao Direito. Do mesmo modo a matanca dos judeus pelo nazismo, que,
no minimo, estava em desacordo com as normas internacionais de Direitos
Humanos*®.

Depois de tudo o que foi dito, a imprescindibilidade do pressuposto é argu-
mento capaz de impedir a aplica¢ao da teoria aos crimes empresariais? A respos-
ta é “sim™, pois a finalidade empresarial é sempre em conformidade com o

¢ Para Bottke contrariedade ao Direito significa contrariedade a cultura juridica das nagdes civi-
lizadas (BOTTKE, Wilfried, op. cit., p. 27). 19

¥ No mesmo sentido, o proprio Roxin: “Parece-me mais preciso recorrer a figura juridica dos
delitos de dever, desenvolvida por mim ja hd décadas, e fundamentar com seu auxilio a autoria
dos membros da dire¢ao, na medida em que se lhes atribui a posi¢do de garantidores em defe-
sa dalegalidade dos atos da empresa” (ROXIN, Claus, op. cit. [2006], p. 91). Também. El Dere-
cho Penal de la Empresa: desde una visién garantista. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2005, p.
145-146, que reproduzem os argumentos dados por Kai Ambos, segundo este: “[...] llevaria
demasiado lejos el subsumir empresas bajo este grupo de casos. Ello deriva ya en plano pura-
mente conceptual de que ha de tratarse de ‘aparatos de poder’, es decir, organizaciones crimi-
nales (incluyendo las organizaciones terroristas) destinadas a mantener o incrementar niveles
de poder con una estructura de organizacién y de mando correspondientemente estricta. Y
como tales dificilmente — aun adoptando una posicién critica respecto de muchas estrategias
de mercado agresivas — podrian calificarse las grandes empresas. [...] En las empresas con
distribucién funcional y descentralizados, faltardn ya los necesarios ‘procesos reglados’. Pero
también en empresas organizadas de modo jerarquico y linear, en las que bajo determinadas
circunstancias probablemente puedan desencadenarse ‘procesos reglados’ por instrucciones
desde ‘arriba’, no podra hablarse de que los ejecutores sean mecdnicamente intercambiables en
el sentido del criterio de fungibilidad” (AMBOS, Kai, op. cit. [1998], p. 45-46). Também Luis
Greco e Augusto Assis: “Como as empresas nao sao dissociadas do Direito — pelo contrario,
estdo sujeitas a diversos controles realizados por diversos 6rgaos estatais — ndo se pode, segun-
do o modelo original, falar em dominio da organizagao nos casos de crimes cometidos a partir
de uma empresa” (GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 102). Ainda, Schiinemann: “[...]
para la autoria mediata por utilizacién de un aparato organizado de poder se deberia exigir
una supremacia considerable del hombre de detrds y, por eso, no sélo, como Roxin, que la or-
ganizacion se aparte del Derecho, sino también que se base en un sistema de ejercicio de vio-
léncia (lo que quizd ya venga implicado en el concepto de ‘aparato de poder” (SCHUNE-
MANN, Bernard. Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificuldades relativas ala
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Direito. Mais: trata-se de exercicio de direito fundamental o direito a proprieda-
de, direito a liberdade econdmica, direito a livre iniciativa, etc. Enfim, trata-se
de atividade protegida e fomentada pelo Direito.

Para concluir este item, resta a seguinte pergunta: e se determinadas pesso-
as criam uma sociedade empresarial com finalidade tnica de cometer crimes
(“empresa de fachada™®)? Ou se a sociedade empresdria tem a sua finalidade
principal licita e apenas de forma acessoria exerce uma finalidade ilicita?

Nessas “empresas de fachada”, a sociedade empresarial é mero instrumento
da atividade criminal. Sua finalidade é justamente encobrir as atividades ilicitas
praticadas pelo grupo, logo a atividade empresarial passa a ser uma atividade
acessoria. Kai Ambos, ao tratar da inaplicabilidade da teoria do dominio da or-
ganizagdo as sociedades empresdrias, salienta que as empresas nao sao crimino-
sas por si, mas perseguem antes de tudo a obtencao legal de beneficios financei-
ros. E possivel que a comissdo de delitos se converta em um fenémeno
acompanhado de certa estratégia de mercado, porém, regra geral, nao conforma
uma parte fixa da politica da empresa, quer dizer, as infragdes sao acidentais. Se
a situacdo é diversa, quer dizer, se as “atitudes criminosas” sdo majoritdrias,
tratar-se-d de organizagdes criminosas, com o que estaremos no ambito do cri-
me organizado de modo similar a Méfia®.

Com relagdo a criminalidade organizada, ndo é possivel estabelecer respos-
120 tas em tese sobre a aplicabilidade da teoria; ou seja, é preciso saber sob quais
bases estruturais estabelecem-se as relagdes na chamada criminalidade organiza-
da. O raciocinio é simples: se a organiza¢ao criminosa tiver estrutura equipara-

da aos Estados totalitdrios, é possivel falar da aplica¢do da teoria.

A verificagdo dessa equiparagdo deve ser feita in concreto, ou seja, verifican-
do uma determinada organizagdo criminosa existente de fato para saber se o seu
funcionamento se estabelece nos mesmos termos dos Estados totalitdrios, quer
dizer: hé superiores com poder de mando; funciona ilicitamente; ha fungibili-
dade dos membros executores com elevada disposicdo destes para a realizacao
dos crimes.

Assim, em termos dogmético-penais, se a hipdtese que forma o objeto des-
te trabalho ocorrer no marco de “empresas de fachada”, pode-se aplicar a teoria

individualizacién de la imputacion. Semindrio Internacional Complutense sobre a responsabili-
dade pelo produto, ocorrido em novembro de 2003 na Faculdade de Direito da Universidade
Complutense de Madrid, p. 19).
4 Essa expressdo ¢ dita en passant por Raul Cervini e Gabriel Adriasola: “[...] aquellas organi-
zaciones empresariales que son utilizadas por uma organizaciéon criminal. Em esos casos, la
empresa asi gerenciada es una fachada legal [...]” (CERVINI, Raul; ADRIASOLA, Gabriel,
op. cit., p. 141).
4 AMBOS, Kai, op. cit., 1998, p. 45.
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do dominio da organizagao, desde que cumpridos, obviamente, os demais requi-
sitos tal como ocorre com os Estados totalitarios®>'.

Acrescentam-se ainda os casos em que a empresa care¢a de uma atitude
global criminal, mas que é controlada por um grupo de criminosos. Sao como
uma variagdo da “empresa de fachada”, tratando-se dos casos de “grupo ilici-
to para gestdo operativa”?
(homem de trds) ao grupo criminoso estavel que controla operativamente a
empresa, quando o executor de Direito obre com consciéncia de ilicitude, mas
sua contribui¢do é tao diminuta que ele se torna uma pega dispensavel®. Isto
¢, sdo hipdteses em que a ciipula de uma determinada sociedade empresarial
é tomada por um grupo de pessoas com inten¢des criminosas ou pertencentes

. Nessas hipoteses, serd possivel atribuir autoria

a uma organizag¢ao criminosa. Nesses casos, deve-se aplicar o dominio da
organizacdo’.

Vale insistir, contudo, a incidéncia da teoria do dominio da organizagao
depende da ocorréncia in concreto de todos os seus pressupostos. S6 assim, po-
dera afirmar em autoria mediata do superior empresarial. Caso contrério, apli-
cam-se as regras de autoria e participagdo convencionais adotadas e recepciona-
das pela dogmatica penal brasileira.

Finalizando este item, cabe mencionar a seguinte indaga¢ao formulada por
Luis Greco e Augusto Assis: poderia “haver fungibilidade de executores em uma

121

0 No mesmo sentido, Carlos Martinez-Buja Pérez. Para este autor nada se opde a aplicar a teoria

do dominio da organizagdo para as sociedades cuja “finalidad exclusiva o principal es dedicar-

se a la comisién de delitos” (MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y

de la empresa — parte general. 2. ed. Valencia: Titant lo Blanch, 2007, p. 497).

No mesmo sentido sdo as licoes de Raul Cervini e Gabriel Adriasola: “Si la empresa misma es

uma organizacion criminal bajo a la fachada de una comercialidad aparente, caso muy comtn

en las empresas de fachada que se utilizan para mezclar fondos licitos con fondos ilicitos con

fines de lavado, y en ese caso, la imputacién de autoria mediata al hombre de atras aparece

justificada mediante el dominio de un aparato organizado de poder” (CERVINI, Raul;

ADRIASOLA, Gabriel, op. cit., p. 148).

2 Tradugio livre de “asociacién ilicita gerencial operativa” (CERVINI, Raul; ADRIASOLA, Ga-
briel, op. cit., p. 146).

¥ CERVINI, Raul; ADRIASOLA, Gabriel, op. cit., p. 146.

> Nesse sentido, Raul Cervini e Gabriel Adriasola: “[...] la empresa cuyo giro comercial es real y
licito, pero cuyo management se enquista en ella conformando un grupo gerencial organiza-
do, cuyo fin es cometer delitos hacia el interior de la empresa (por ejemplo, defraudando ac-
cionistas) o hacia el exterior de la empresa (por ejemplo, defraudando inversores, tenedores de
obligaciones emitidas, etc.). En estos casos, existe una verdadera organizacion delicitiva que
gobierna la empresa aprovechando los cauces del Derecho y que, por lo tanto, puede ser consi-
derada como uma organizacién criminal que gerencia la empresa en su préprio beneficio ili-
cito. Esta situacion debe ser asimilada a la anterior y el hombre de atrds que echa a andar la
magquinaria criminal puede ser imputado como autor mediato o autor de escritorio, sin perjui-
cio de la responsabilidad del ejecutor directo” (CERVINI, Raul; ADRIASOLA, Gabriel, op.
cit., p. 148-149).

51
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organiza¢ao nao dissociada do Direito[?]*” Segundo os préprios autores, apenas

dois caminhos podem existir: o primeiro seria responder afirmativamente; e o
segundo seria demonstrar que a fungibilidade dos executoresnao é pressuposto do
dominio da organizagdo. Ainda segundo esses autores, Hefendehl segue o primei-
ro caminho, dizendo que a fungibilidade é uma caracteristica das sociedades
empresariais. Luis Greco e Augusto Assis criticam Hefendehl afirmando que sua
posicao de fundamentar a aplica¢ao da construgao do dominio da organiza¢ao
no Ambito empresarial incorre em um dilema, ou o contexto em que os funcio-
ndrios estdo inseridos é muito propenso a pratica de delitos, de maneira que a
organiza¢ao empresarial teria que ser considerada dissociada do Direito; ou o
contexto seria apenas levemente inclinado a prética de delitos, de modo que a
maior propensao dos funcionarios a cumprir ordens ilicitas nao atingiria o nivel
necessdrio para que a execuc¢ao do delito pudesse ser considerada automética™.

Veja-se que esses argumentos reforcam o que ja foi dito antes com relagao as
empresas de fachada: nos casos em que o contexto da sociedade empresarial é muito
propenso a pratica de crimes, é possivel — pelo menos em tese, pois depende da
configuracao dos demais pressupostos —aplicar a teoria do dominio da organizagio.

Ademais, esse pressuposto da fungibilidade também ndo se configura nas
sociedades empresariais®®. A fungibilidade é, em dltima andlise, o que garante a
execugdo das ordens, ja que sempre haveria alguém disposto a por em pratica as
122 intengdes do grupo. Assim, se a fungibilidade é a garantia da execu¢ao dos atos,
a necessidade de garantia sé surge quando se estd diante de atos ilicitos, pois em
atos licitos a garantia decorre do Direito. Em outras palavras: a fungibilidade—no
sentido em que ela é tratada especialmente no dominio da organizagio — somen-
te existe em estruturas com a finalidade ilicita, pois, em estruturas de poder com
finalidade licita, o cumprimento das ordens nao decorre da fungibilidade, mas

sim da prépria forca coercitiva do Direito™.

»  GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 103.

% CERVINI, Ratl; ADRIASOLA, Gabriel, op. cit., p. 148-149.

7 Deve-se acrescentar os argumentos dados por Mufoz Conde, que, mesmo nédo se debrugando
sobre o pressuposto da contrariedade ao Direito, afirma que: “[...] el requisito de la tesis de
ROXIN que plantea mayores problemas para ser aplicado en el &mbito empresarial es el de la
fungibilidad de los meros ejecutores. Ello es asi, no s6lo porque en estos émbitos el ejecutor de
las acciones concretas que realizan el tipo de un delito no es siempre un anénimo ejecutor in-
tercambiable arbitrariamente, sino una persona que posee conocimientos especiales sin los
que no seria posible la realizacién de esos hechos y que, por eso mismo, es dificilmente susti-
tuible (piénsese, por ejemplo, en un cualificado especialista en contabilidad o en cuestiones
fiscales, o en un buen conocedor del funcidnamiento del mercado bursatil o de las transferen-
cias o creacién de fondos en paraisos fiscales)” (MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit., p. 80).

% No mesmo sentido: GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 103.

% No mesmo sentido: “No modelo original de Roxin, a dissociagdo do Direito decorre da exi-
géncia da fungibilidade; apenas em uma organiza¢dao que estd completamente alheia aos
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Nesse sentido, Roxin afirma que tal desvinculag¢ao do Direito existe nos crimes
de Estado, nos delitos de terrorismo e nos casos de criminalidade organizada®.

Por fim, diante de tudo o que foi exposto, nao é possivel a aplicagdo da te-
oria do dominio da organizagdo para os casos de crimes de empresa® — nem mes-
mo em tese —%, salvo quando se tratar de empresa de fachada. Soma-se ainda,
lembra Wilfried Bottke®, o fato de que ndo existe essa previsdo legal no Cédigo
Penal Alemao sobre autoria mediata por meio de agente punivel®.

E verdade também que isso nio elimina a possibilidade de haver concreta-
mente as demais hipdteses de autoria mediata no 4mbito empresarial, por exem-
plo, subordinado que age em erro ou sob coagdo, conforme anota Jesis Maria
Silva Sdnchez: “[...] porque se encuentre en una situacién de error acerca del
significado de lo que estd realizando o acerca de su carcter penalmente prohi-
bido (error de tipo y error de prohibicién [...])”*. O que pode decorrer, por
exemplo, da organizacao e dire¢do da atividade criminosa pelos superiores e
execugdo pelos subordinados, que, em razao da fragmentagdo da conduta crimi-
nosa em largo espago de tempo e territério e quantidade de pessoas, atuam sem
o conhecimento do carater ilicito do fato®.

comandos da ordem juridica existiria a pronta substituibilidade de cada executor.” (GRE-
CO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 103).

¢ Claus Roxin é (ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general, tomo II: Especiales formas de 123
aparicion del delito. Tradu¢do de Diego-Manuel Luzén Pena; José Manuel Paredes Castafién;
Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Pamplona: Civitas, 2014, p. 121).

® No mesmo sentido, Eduardo Demetrio Crespo: “En todo caso, la doctrina y [...] también la
jurisprudencia, no se conforman con modelos de responsabilidad o de imputacién bottom-up,
sino que, mds bien al contrario, cada vez més se prefieren los modelos top down, segtin la ex-
tendida opinién de que la responsabilidad penal no solo no tiene que restringirse a los escalo-
nes inferiores, sino que puede incluso partir desde arriba” (DEMETRIO CRESPO, Eduardo,
op. cit. [2009], p. 33). Método bottom-up (de baixo para cima) significa que a anélise da impu-
tacdo ao superior inicia-se pela verificagdo da conduta do subordinado para ir ascendendo
progressivamente pela cadeia de mando até se chegar aos altos escaloes da sociedade empresa-
rial. Esse método conforma-se exatamente ao instituto do dominio da organizagio, em que se
verifica a conduta do executor, em primeiro lugar, para, em seguida, aferir a conduta do emis-
sor da ordem. No mais, trata-se de método para construgdo teérico-dogmético que nada tem
a ver com mecanismos investigatorios, ainda que, a depender do caso, possa ser que a investi-
gacao obtenha sucesso se iniciar partindo-se da realiza¢io do fato até o emissor da ordem.

¢ Em sentido contrario: FORNARI, Ignacio Carlos ;Resulta dogmaticamente posible aplicar la
teoria del dominio del hecho a través de un aparato organizado de poder a los delitos empre-
sariales? In: RUBINSKA, Ramiro M.; SCHURJIN ALMENAR, Daniel (Coords.). Derecho pe-
nal econémico, tomo 1. Buenos Aires-Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2010, p. 735.

¢ BOTKE, Winfried, op. cit., p. 26.

®  Deveras, o Cédigo Penal alemao diz o seguinte sobre autoria mediata e imediata: “§ 25. Auto-
ria (1) Se castiga como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o a través de otro”.

6 SILVA SANCHEZ, Jestis-Mar{a. Fundamentos del derecho penal de la empresa. Marid-Monte-
video-Buenos Aires: BdF, 2013, p. 65.

¢ SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa. Marid-Monte-
video-Buenos Aires: BdF, 2013, p. 69.
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PARTICIPACAO

O tratamento do superior empresarial como participe (por instiga¢do) pelos
atos praticados pelo subordinado que cumpre as suas ordens parece ser o enten-
dimento acertado.

Em primeiro lugar, ndo é possivel falar em coautoria entre o superior em-
presarial e seu subordinado, uma vez que nao hd dominio funcional do fato, nem
aporte relevante do superior empresarial na fase executiva do crime, requisitos
indispensdveis a coautoria®.

Ainda que o conceito de coautoria por meio do dominio funcional do fato
seja um conceito aberto®, ou seja, dependa da andlise do caso concreto para
aferi¢do da sua afirmagdo®, pode-se afastar, desde j4, a coautoria nas hipéteses
em que hd uma distdncia significativa entre os superiores da empresa e seus su-
bordinados, sem a intermediagao de meios eletronicos de comunica¢ao™. Ora,
“[...] o afastamento entre as duas pontas comumente faz com que o superior
hierdrquico nao saiba qual dos funciondrios ird realizar a conduta ou quando ela
serd realizada””'. Nao havendo mais plano comum, pois nao ha decisao comum de
como o delito serd executado, além de nao haver contribuicdo relevante na execugdo’.

Para a existéncia de plano comum, exige-se que todos os coautores conhecam
como o delito serd executado e que eles decidam em conjunto executd-lo”.

124 Veja-se que com relagdo ao conhecimento do plano, tais dificuldades sao mais
facilmente contorndveis, pois ndo se exige que todos os coautores tenham parti-
cipado da elaboragdo do plano, tampouco que todos manifestem expressamente
a sua adesdo a ele, sendo suficiente que o gerente tenha elaborado todo o plano
e que o funciondrio apenas dele tenha se inteirado™.

Contudo, o verdadeiro empecilho para a configuragao do plano comum,
nessas situagdes, estd na decisio conjunta de executar o delito, uma vez que o ge-
rente nao sabe qual dos funciondrios executara o crime, nem mesmo sabe quan-

¢ ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 310.

% ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 312-315.

% “dominio funcional do fato’, isto ¢, quando a contribui¢dao que cada um traz para o fato é de
tal natureza que, de acordo com o plano concreto do fato, sem ela o fato ndo poderia ter sido
realizado [...]. Isto deve ser avaliado em consonancia com cada fato concreto, e tendo em con-
ta o seu planejamento. Assim, ndo se pode dizer a priori se o chamado ‘campana’ é autor (co-
autor) ou participe, a ndo ser diante da modalidade operativa do delito: se o campana facilita
a consumagdo de maneira a tornd-la mais rdpida, serd participe, mas, se na sua falta, o fato nao
pudesse ter sido cometido, serd um coautor” (ZAFFARONTI; PIERANGELIL. Manual, p. 640).

7 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 92.

' GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 92-93.

72 ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 306.

7 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 92. ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 310-311 e 324.

7 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 92.
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do sera praticado. Alids, é ainda provavel que o gerente desconhega a inten¢do
do funciondrio de praticar o delito em coautoria com ele. Enfim, seria uma hi-
pétese em que o funciondrio aderiria de forma técita ao plano elaborado pelo seu
superior, o que nao é o mesmo que decidir em conjunto com o seu superior
hierdrquico pela pratica do delito™ 7.

Contudo, em regra, falta a contribuicdo relevante na execugdo por parte do
superior que emitiu a ordem”. Relevante é a contribui¢cdo da qual dependa o
sucesso do plano criminoso’®, a partir de uma perspectiva ex ante’. A contribui-
¢do do gerente déd-se por meio da organizacao do plano e da emissdo da ordem,
sem participar da execu¢do do evento criminoso®.

Nesse sentido é a orienta¢ao de Jorge de Figueiredo Dias, para quem essen-
cial ¢ a ideia segundo a qual o principio do dominio do facto se combina com a
exigéncia de que uma reparti¢ao de tarefas que assinale a cada comparticipante
a respectiva contribui¢do para o fato”®!.

Em segundo lugar, estdo presentes os requisitos que permitem identificar, na
conduta do superior hierarquico, os pressupostos da participagdo por instigacdo.

Toda forma de participagdo depende de um fato principal, ndo tem injusto
préprio, depende do injusto do fato principal®. Por isso, fala-se em acessoriedade
da participagdo.

125

7> ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 312-315, p. 309.
6 Corrobora, ainda, este entendimento Jorge de Figueiredo Dias ao afirmar que: “Seguro é ainda
que a responsabilidade do coautor s6 se verifica na precisa medida em que a execugao se en-
contre acobertada pela decisdao conjunta” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, op. cit., p. 793).
Nilo Batista fala em “realizagdo conjunta da resolu¢do comum”: “Nao basta, pois, ao coautor
que seja ele codetentor da resolu¢ao comum para o fato [...]; é de mister, ja que se trata de um
autor, que realize tal resolugdo, e isto se dd quando disponha ele do dominio funcional do fato”
(BATISTA, Nilo. Concurso de Agentes: uma investigagdo sobre os problemas da autoria e da
participagao no Direito Penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 104). Ci-
rino dos Santos fala em “realiza¢ao comum do fato”: “A realizacdo comum do fato é constitu-
ida pelas contribuigdes objetivas de cada coautor para o acontecimento total, que explicam o
dominio funcional do tipo de injusto. As contribui¢cdes objetivas para o fato comum podem
consistir na realizagdo integral das caracteristicas do tipo, na realiza¢do parcial dessas carac-
teristicas ou, mesmo, na auséncia de realizagao de qualquer caracteristica do tipo, desde que a
acao atipica realizada pelo coautor seja necessaria para realizar o fato tipico: por exemplo, na
coautoria de roubo, um coautor espera no carro com motor ligado para a fuga, outro coautor
desliga o alarme, um terceiro coautor garante a retirada, um quarto coautor controla as viti-
mas com a arma, um quinto coautor apanha o dinheiro e, ainda, um sexto coautor pode ter
planejado, organizado ou dirigido a cooperagdo no fato comum [...] (CIRINO DOS SANTOS,
Juarez. Direito penal — parte geral. 3. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2008, p. 370-371).
78 ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 310.
7 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 96.
8 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 96.
8 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, op. cit., p. 794.
8 Segundo Nilo Batista, o art. 31 do CPB recepciona a tese da acessoriedade da participagao
(BATISTA, Nilo, op. cit., p. 163).

77
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No caso do superior empresarial, a ordem por ele formulada faz nascer o
propésito de realizar a conduta ilicita e, dessa forma, contribui para o crime.
Assim, quando em uma grande empresa moderna que participa da vida econd-
mica dentro do ordenamento juridico, um chefe de departamento exorta um
empregado a cometer falsidade documental, caso chegue-se a consumagao, ele é
somente indutor do delito cometido pelo empregado (ainda quando o emprega-
do seja fungivel). Quem trabalha em uma organiza¢do constituida no marco da
legalidade néo estd obrigado a obedecer a ordens antijuridicas®.

Segundo Nilo Batista, a participagdo consiste em livre e dolosa colabora¢ao
no delito doloso de outrem®, tratando-se de uma extensao tipica em virtude da
qual um sujeito pode ser punido por lesionar bens juridicos mediante sua con-
duta dolosa, ainda que carente do dominio do fato®-*.

Contudo, conforme também anota Nilo Batista, a acessoriedade admite
graus e, segundo o penalista brasileiro: “[o] reiterado emprego da expressao
crime na disciplina de concurso de pessoas (art. 29, seu § 20, 30, 31, 62 e seus

incisos) ndo permite a menor ddvida: prevalece, no Direito brasileiro, uma aces-

soriedade limitada”; ou seja, a dependéncia da participagdo limita-se a tipici-

dade e antijuridicidade do fato principal, isto é, ao tipo de injusto do fato principal.
A dependéncia da participacdo limitada ao tipo de injusto do fato principal
16 constitui a acessoriedade limitada da participa¢dao®, em prejuizo da antiga aces-
soriedade extrema, hoje abandonada, que exigia, também, culpabilidade do fato
principal®.
Ademais, a participagdo exige que o fato principal seja doloso® e que a co-
laboragao do participe no fato autor seja objetivamente (co)causante para o fato
e subjetivamente dolosa’.

8 Nesse sentido Roxin, op. cit, p. 729.

Roxin, op. cit, p. 157.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal —parte

general. 2. ed. Buenos Ayres: Ediar, 2011, p. 795.

Para Roxin: “La participacién es un ataque auténomo al bien juridico mediante colaboracién

dolosa no constitutiva de autoria en un hecho tipicamente antijuridico cometido com dolo

tipico” (ROXIN, Claus, op. cit., 2014, p. 204).

8 BATISTA, Nilo, op. cit, p. 165. Também: CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit, p. 374; ZA-
FFARONI, Eugenio Ratl, et al., op. cit., p. 795. WELZEL, Hans, op. cit., 1993, p. 121. Em sen-
tido contrario, afirmando a exigéncia da acessoriedade mdxima: VARGAS RAMOS, Beatriz.
Do concurso de pessoas: contribuicao ao estudo do tema na nova parte geral do Cédigo Penal
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 74.

8 ROXIN, Claus, op. cit., 2014, p. 204.

8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit., p. 372-373.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit., p. 375. No mesmo sentido: ROXIN, Claus, op. cit.,
2014, p. 205.

8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit., p. 206.
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Nota-se que a dependéncia da participagao, expressa em sua natureza acesso-
ria em face do fato principal, manifesta-se na auséncia de dominio do fato do par-
ticipe. Diante disso, Juarez Cirino do Santos diz haver duas consequéncias impor-
tantes: o participe ndo pode cometer excesso em relacdo ao fato objeto do dolo
comum; e a participagdo delimita a drea de contribuicdo de menor importancia®.

Enfim, a participa¢do em tipo de injusto alheio pode dar-se mediante: (a)
instiga¢do, quando um agente, dolosamente, convence/provoca outro para a
prética de fato tipico doloso; ou (b) por cumplicidade que ocorre quando alguém
coopera/auxilia dolosamente outrem para a pratica de fato tipico®.

Registra-se que, segundo Nilo Batista, o fundamento da punibilidade da
participagdo nao estd na corrupgao do autor ou na causag¢do do resultado, mas
sim no desvalor intrinseco da colaboragdo prestada a um fato socialmente into-
lerével (“teoria da promogao”)®.

Assim, superior empresarial deve ser considerado participe, mediante insti-
gagao, em relacao a conduta criminosa do subordinado que cumpre ordem por
ele emitida®.

A instiga¢do, hd de se mencionar, exige que o comportamento do instigador
seja determinante para o autor cometer o fato, ou seja, pressupde que o autor no
estivesse decidido por si mesmo a realizar o fato criminoso®.

Luis Greco e Alaor Leite dedicaram estudo que permite afastar o equivoco 127
existente no Direito Penal brasileiro de considerar autor o mandante®. Para esses
doutrinadores, a confusao teria origem nas licdes do penalista paulista Damasio

2 a) o participe nao pode cometer excesso em relagao ao fato objeto do dolo comum porque exces-
so pressupde dominio comum do fato e, portanto, coautoria; b) a participagdo delimita a area das
contribui¢des de menor importdncia, necessariamente incompativeis com a existéncia do domi-
nio do fato —embora nem toda participac¢ao seja de menor importdncia e, as vezes, a participagao
seja tdo importante quanto a autoria, como ocorre em algumas situagdes de instigagao (homici-
dio mediante recompensa, por exemplo) (CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op. cit., p. 374).

% BATISTA, Nilo, op. cit., p. 157.

° BATISTA, Nilo, op. cit., p. 158.

% Nesse sentido: FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho penal de la empresa e imputacion obje-
tiva. Madrid: Reus, 2007, p. 156. Também: GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 107.
ROXIN, Claus, op. cit., 2000, p. 729.

% ROXIN, Claus, op. cit., 2014, p. 227. No mesmo sentido: CIRINO DOS SANTOS, Juarez, op.
cit., p. 376.

7 Eimportante deixar claro, conforme anotam Luis Greco e Augusto Assis, diante do que se tem
visto na jurisprudéncia brasileira, que estar em um alto posto de uma estrutura hierarquica
“nao confere dominio do fato ou torna alguém autor daquilo que fazem os inferiores” (GRE-
CO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 107). Esse equivoco é notado também por Luis Greco e
Alaor Leite em: GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que ndo ¢é teoria do dominio do fato.
Sobre a distingdo entre autor e participe no direito penal. In: Autoria como dominio do fato:
estudos introdutérios sobre concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Madri-Barcelona-
-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 36-37.
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Evangelista de Jesus, escritas no livro Teoria do dominio do fato no concurso de
pessoas. Sao Paulo: Saraiva, 2002, o qual teria incorrido em uma confusao entre
dominio do fato, autoria mediata por dominio de organiza¢ao e instiga¢ao®.

Assim, se

A contrata B para que este mate C, o amante de sua esposa. Apds anos
de maus-tratos nas maos de P, M pede ao filho F, maior de idade, que
mate o pai tirano. A e M sdo «mandantes», mas nio autores, e sim par-
ticipes, instigadores. Isso com ou sem a teoria do dominio do fato, mais
até com ela do que sem ela. Porque sem a teoria, o natural seria entender,
arrimado na letra do art. 29, caput, CP, que A e M, jd por terem concor-
rido para o crime, sdo autores. SG teorias que conectam a autoria a rea-
lizag¢ao do tipo, como a teoria formal-objetiva ou a teoria do dominio

do fato, fardo de A e M participes®.

Beatriz Vargas Ramos tem a mesma conclusdo desses autores citados no que
diz respeito a teoria formal-objetiva e, especialmente, no que tange a figura do
“organizador™. Diz a penalista brasileira que o agente que organiza ou promo-
ve a atuagdo dos demais ndo é coautor, visto que nao realiza atos de execugao,
nem mesmo por intermédio de outras pessoas, pois limita-se a fase anterior da

execu¢do, planejando-a, dispondo sobre seus meios e modos, definindo o papel

dos diversos agentes'.

128

Em coeréncia com tudo quanto ficou assentado recentemente, entende-se
que o superior empresarial deve ser considerado participe por instigacdo quando
seu subordinado age em cumprimento de suas ordens .

Resta apenas investigar a possibilidade de haver coinducdo, indu¢ao media-
ta e indugdo em cadeia.

A coindugdo verifica-se quando vdrias pessoas (superiores empresariais),
acordadas entre si, conjuntamente “com papeis repartidos” persuadem o autor
(subordinado) a praticar o fato'®.

% GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que nao é teoria do dominio do fato. Sobre a distin¢ao

entre autor e participe no direito penal. In: Autoria como dominio do fato: estudos introdutd-
rios sobre concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Madri-Barcelona-Buenos Aires-Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 38.
% GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que nao é teoria do dominio do fato. Sobre a distin¢ao
entre autor e participe no direito penal. In: Autoria como dominio do fato: estudos introduté-
rios sobre concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Madri-Barcelona-Buenos Aires-Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 37-38.
Segundo Beatriz Vargas Ramos, organizador “[é] aquele que, como o préprio nome estd a in-
dicar, organiza a atuagdo dos executores, planeja a execugdo, dispde sobre 0s meios e os modos
da atividade criminosa” (VARGAS RAMOS, Beatriz, op. cit., p. 33).
1 VARGAS RAMOS, Beatriz, op. cit., p. 34.
12 ROXIN, Claus, op. cit., 2014, p. 270.
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Ja a indugdo mediata ocorre quando o instigador utiliza um terceiro, nas
mesmas hipGteses da autoria mediata, a persuadir o autor a praticar o fato'®. Por
fim, hd indu¢do em cadeia quando, no exemplo de Roxin, “A” persuade “B” para
que induza “C” a uma falsificagdo de documento. Observa-se, contudo, que nao
é necessario que o instigador mais distante conhe¢a nominalmente cada um dos
indutores intermedidrios nem mesmo o autor. Sem embargo, certamente hd de
se examinar em detalhes as exigéncias de determinagao e precisao do dolo do
indutor em cada indutor individual dentro da cadeia. Ademais, h4 de concorrer
em cada indutor intermedidrio o cardter incitador de indug¢do'™.

Acrescenta-se, ainda, que haverd a incidéncia da agravante genérica do art. 62,
111, do CPB', por ter o superior da empresa instigado alguém sob sua autoridade'®.

Outrossim, cabe a referéncia a questao de a ordem do superior ser ilegal.
Quando a ordem for legal, o subordinado da sociedade empresdria atuard no
estrito cumprimento de um dever legal. Contudo, atuarad no exercicio regular de
um direito, quando a ordem nao decorrer de uma imposi¢ao de lei, mas estiver
fundada no exercicio de uma atividade fomentada ou permitida pelo sistema
juridico'”. Alids, trata-se de condutas que poderdo excluir a tipicidade ou a ili-
citude do fato'®.

Porém, tratando-se de ordem ilegal, como é o caso aqui, deve-se chamar
a atengdo para a inaplicabilidade da excludente de culpabilidade obediéncia

129

103 ROXIN, Claus, op. cit., 2014, p. 271.
104 ROXIN, Claus, op. cit., 2014, p. 272.
105 “Art. 62. A pena serd ainda agravada em relagdo ao agente que: [...] III — instiga ou determina
a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou nao punivel em virtude de condi¢ao ou
qualidade pessoal.”.

Nao se trata da aplicacdo da agravante do “agente que promove, ou organiza a cooperagao no
crime ou dirige a atividade dos demais agentes” (art. 62, I, CPB), uma vez que nao se trata de
coautoria. Nesse sentido, Nilo Batista: “Sem sombra de dtvida, o organizador é coautor, ainda
que ndo tenha qualquer envolvimento pessoal na execu¢do do delito. [...] Sua coautoria estd
fundada no dominio funcional do fato, e subsiste se e enquanto detiver este dominio. Nao
provém da simples circunstancia de organizar a engenharia do empreendimento delituoso;
[...] Assim, concluimos que a agravante prevista no art. 62, inc. I, CP s6 é cabivel em hip6teses
de coautoria” (BATISTA, Nilo, op. cit., p. 106-107).

17 SANZO BRODT, Luis Augusto. Do estrito cumprimento do dever legal. Porto Alegre: Fabris,
2005, p. 181-182.

“[...] o estrito cumprimento de dever legal [...] torna a conduta atipica. O exercicio regular de
direito, diferentemente, pode afastar a tipicidade ou excluir a ilicitude do comportamento. [...]
Com efeito, enquanto os comportamentos em estrito cumprimento de dever legal sao sempre
exigidos pela ordem juridica, porque embasados em normas preceptivas (cuja violagdo acarre-
ta imposi¢do de san¢do criminal), quem exerce um direito pode estar realizando uma agao

106

108

fomentada (embora nao seja imposta como observéncia obrigatéria) ou meramente admitida
pelo sistema juridico. Assim, no primeiro caso, o exercicio do direito conduz a atipicidade da
conduta; no segundo, o que hé é a exclusdo da ilicitude” (SANZO BRODT, Luis Augusto. Do
estrito cumprimento do dever legal. Porto Alegre: Fabris, 2005, p. 182).
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hierdrquica (art. 22 do CPB), por se tratar de rela¢des de Direito Privado,

podendo-se cogitar de inexigibilidade de conduta diversas'®.

PUNIQAO DO SUPERIOR EMPRESARIAL COM PENA DE AUTOR

Schiinemann é partidario desse entendimento. O renomado penalista alemdo
adota como ponto de partida o critério do dominio do fato de Roxin para os
crimes de comissivos comuns (ndo especiais, que nao exigem condigdes ou circuns-
tancias especiais do sujeito ativo)'’.

Contudo, Schiinemann entende que, nos crimes de empresa, especialmente
nas rela¢des entre superior e subordinado, sobrepde-se a participagdao uma posi-
¢do de garante do superior em razao de seu dever de vigilancia sobre a fonte de
perigo, materializada na atividade empresarial (ou seja, empresa como fonte de
perigo)'!'.

No caso objeto deste trabalho, é o superior que toma a decisdo determinan-
te sobre a questao da lesdo ao bem juridico, ou seja, o superior é a pessoa que
domina o curso do sucesso no marco de sua relagdo de dominio, e é sobre essas
pessoas que o Direito Penal com a ameaga de pena deve se dirigir. Assim, sob
essa diretriz, quem exerce o dominio sobre uma fonte de perigo nao pode ser con-
siderado apenas mero participe'>'?,

130 Enfim, em razao da soma dessa dupla posi¢ao sob a qual estd submetido o su-
perior empresarial (participe ativo e garante), Schiinemann diz tratar-se de coautoria.

19" CERVINI, Raul; ADRIASOLA, Gabriel, op. cit., p. 154.

10 SCHUNEMANN, Bernard. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia. Tradugao
de Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzélez de Murillo. Madrid-Barcelona-
-Buenos Aires: Marcial Pons, 2009, p. 428.

“Quien conduce um vehiculo o pasea con un perro peligroso domina esa fuente de peligro y,
por conseguiente, posee un dominio sobre las consecuencias provenientes de esa fuente de
peligro, independentemente de que intervenga activamente (por ejemplo, azuzando al perro
contra un transeunte), o de que sencillamente deje correr el curso del suceso en el marco de su
relacién de dominio (poe ejemplo, cuando el perro se lanza contra un transeunte y no es lla-
mado por su duefio para que regrese)” (SCHUNEMANN, Bernard. El dominio sobre el funda-
mento del resultado: base l6gico-objetiva comiin para todas las formas de autoria incluyendo el
actuar en lugar de otro. Tradugao de Mariana Sacher. Original publicado no livro em homena-
gem ao Prof. Gonzalo Rodriguez Maourullo, Navarra, 2005, p. 41).

2 SCHUNEMANN, Bernard. El dominio sobre el fundamento del resultado: base ldgico-objetiva
comiin para todas las formas de autoria incluyendo el actuar en lugar de otro. Tradugao de Ma-
riana Sacher. Original publicado no livro em homenagem ao Prof. Gonzalo Rodriguez Maou-
rullo, Navarra, 2005, p. 42.

Nas palavras de Schiinemann: “[...] considero apropriada la admision de una coautoria si 'y por-
que el principal, por um lado, tiene una posicién de garante [...], y, por outro, llega a poseer un
control tan intenso sobre el hecho por su contribuicién activa adicional que sus aportaciones,
aisladamente calificables de induccién y participaciéon omissiva, unidas sélo pueden abarcarse
adecuadamente por la pena de la coautoria” (SCHUNEMANN, Bernard, op. cit., 2003, p. 19).
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Contudo, deve-se ressaltar que a posi¢ao de garante do superior empresarial
em razao do dever de vigilancia sobre fonte de perigo ndo se presume em todo e
qualquer momento. Deve-se analisar, no caso concreto, se se fazia presente o
dominio. Em suma, verificando o comando do superior, saberd que se trata de
participacdo, mas deverd analisar ainda se havia o dominio sobre o fundamento
do resultado para, possivelmente, afirmar a coautoria.

Outrossim, seguindo as ligoes de Wilfried Bottke, estabelecer uma dogma-
tica de autoria com diversas excecdes para casos especiais acaba por esvaziar a
propria dogmatica'*. Assim, criar um conceito especifico de coautoria para os
crimes de empresa esvazia a sistematiza¢do do instituto do concurso de pessoas.

PARTICIPACAO E ATRIBUICAO DE PENA DE AUTOR POR MEIO DE NORMA
DE EXTENSAO

Conforme a orientagdo doutrindria examinada nesse item, a conclusao ju-
ridica no sentido de considerar o superior empresarial participe da conduta re-
alizada pelo seu subordinado em cumprimento a suas ordens, ndo é razodvel,
nem legitima. Nas hipdteses tratadas neste trabalho, o instigador exerceria um
papel central na realizagao do evento criminoso, enquanto, nos casos de instiga-
¢do, a posi¢do do participe seria meramente acessoria.

Klaus Tiedmann perfila essa proposta. Tiedmann comandou um grupo de 131
penalistas para a estudos sobre crimes econdmicos na Unido Europeia. O resul-
tado desses estudos foi a publicagdo de uma proposta de projeto sob a seguinte
denominagdo: “Eurodelitos. El Derecho penal econémico en la Unién Europea”
que, no artigo 15, item 2, “b” faz proposta inspirada nesse critério'”.

Outra solu¢ao apontada é a tese de Wilfried Bottke, que sugere a previsao
de norma de extensao capaz de estabelecer previamente quem sdo os possiveis
responséveis pelos resultados ocorridos no marco de uma lei que abrange um
grupo de crimes organizados sob uma mesma objetividade juridica'®.

14 BOTTKE, Wilfried, op. cit., p. 24.
15 Art. 15. Responsabilidad por comportamientos ajenos:

1. Serd también sancionado como autor, en los supuestos a que se refiere el apartado segundo,
quien debido a su dominio sobre outra persona estd obligadolegalmente a evitar que actue
elicitamente, siempre que tenga conocimiento del hecho y hubiera podido impedir o dificultar
essencialmente su realizacién mediante supervision adecuada. La pena se atenuard en un
cuarto de su extension si el autor unicamente podria haber dificuldado la realizacion.

2. De acuerdo con el apartado primero, resultan responsables: [...]

b) Los propietarios o diretores de un estabelecimiento o empresa, asi como las personas con
poder de decisién o control por hechos realizados por subordinados pertenecientes al trafico
del estabelecimiento o de la empresa

16 BOTTKE, Wilfried, op. cit., p. 29.
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E nesse sentido, por exemplo, que caminha a proposta do Corpus Iuris para
a protec¢do ou tutela dos interesses financeiros da Unido Europeia''’:

A necessidade de haver esta norma de extensio decorre do cardter impe-
rativo do principio da legalidade que exige a defini¢ao prévia dos ele-
mentos do tipo. Isso significa que este tipo de cldusula, como anota

Juarez Tavares, ndo pode ampliar indevidamente as possibilidades de

punicao'®, devendo possuir um cardter limitativo do poder punitivo.

Deve se ter em mente que estas normas de extensio nao possuem o con-
tetudo capaz de determinar a reponsabilidade por conduta alheia, isto é,
estas cldusulas nao podem significar que o superior ¢ responsavel pela
conduta de seu subordinado por simplesmente ocupar uma posi¢ao no

interior da estrutura empresarial'’.

Muito préximo disso, mas restrito aos crimes cometidos no exercicio de
cargos publicos, é o que prevé o § 357 do C6digo Penal alemao'®.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao cabo da explanagao acerca da responsabilidade penal do superior em-
presarial pelos atos praticados pelo subordinado em cumprimento as suas ordens,
parece ter ficado claro que, de lege lata, ndo é possivel falar-se em coautoria, nem

132 autoria mediata e nem mesmo em participagao punida com pena de autoria.

A coautoria deve ser afastada uma vez que ausentes os requisitos do dominio
funcional do fato.

117 Si se cometiere un delito por cuenta de una empresa por uma persona que se halle sometida a

la autoridad del diretor de la empresa o de otra persona dotada de poder de decisioén o control
en la empresa, es también penalmente responsable el director de la empresa o el titular de la
decision o el control, si tuvo conocimiento de la comisién del delito, dio instruccion u orden
de comprometerlo, dej6 que el delito sucediera u omiti6 las meidas de control requeridas. “Se
um fato punivel é cometido através de uma empresa, por uma pessoa que estd sob a autorida-
de do dirigente ou de outra pessoa que detenha o poder de controle ou decisao na mesma,
entdo também o dirigente da empresa ou o detentor do controle ou da decisdo é responsavel,
caso tivesse conhecimento do cometimento do fato punivel, dado a ordem para o cometimen-
to, deixado ocorrer o fato punivel ou omitido as medidas de controle necessarias”. Texto tra-
duzido por Pablo Alflen da citagdo feita por Roxin em: ROXIN, Claus, op. cit., 2006, p. 92.

118 TAVARES, Juarez. Teoria do crime omissivo. Madrid-Barcelona-Sao Paulo: Marcial Pons, 2012,
p. 344.

119 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto, op. cit., p. 108.

120§ 331 e ss. do Codigo Penal alemao. § 357. Induccién de un subordinado a un hecho punible (1)
Un superior que induzca o trate de inducir a sus subordinados a un hecho antijuridico en el
ejercicio del cargo o que permita que suceda tal hecho antijuridico de sus subordinados, incur-
re en el castigo que amenaza a ese hecho antijuridico. (2) La misma determinacién se aplicard
a un titular de cargo, a quien se le ha encargado de la supervisién o control de los actos de
servicio de otro titular de cargo, en tanto que el hecho antijuridico cometido por éste tltimo
titular de cargo, afecte los asuntos que se encuentran sometidos a su supervisién y control.
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Ao reconhecimento da autoria mediata por dominio de organizacdo, falta
o pressuposto da atua¢ao em contrariedade ao Direito. J4 que, muito diferente-
mente dos membros de regimes politicos autoritdrios, a atua¢ao do empresario,
em geral, é conformada ao Direito.

A proposta que pretende aplicar ao superior empresarial a pena de autor,
objeta-se que estabelecer uma dogmadtica de autoria com diversas exce¢des para
casos especiais acaba por esvaziar a propria dogmatica. Assim, criar um concei-
to especifico de coautoria para os crimes de empresa esvazia a sistematizacao do
instituto do concurso de pessoas.

Por outro lado, ao fim da pesquisa ficou evidente que, a luz do Direito vi-
gente, o cometimento de crime em atendimento a ordem de superior empresarial,
a luz do Direito brasileiro vigente, trata-se de participagdo por instigacao.

Entretanto, de lege ferenda, reconhece-se que aimportancia da contribui¢ao do
superior hierdrquico a execu¢ao da conduta pelo seu subordinado supera os limites
da mera participacao. Nao pode ser considerada conduta meramente acessoria.

Assim, a melhor solu¢ao em termos de politica criminal seria tratar o supe-
rior hierdrquico como coautor do ato praticado pelo subordinado que cumpre
suas ordens. Propde-se o caminho da reforma legislativa para incluir em nosso
ordenamento uma norma de extensdo capaz de atribuir ao superior empresarial
uma pena equivalente ao do autor. Unica solu¢ao compativel com o respeito ao 133
principio constitucional penal da legalidade.

Tal técnica ja é empregada no Direito pétrio, por exemplo, no crime de fuga
de pessoa presa (art. 351 do CPB).

Portanto, deve-se estabelecer uma norma penal de extensdo de natureza
complementar capaz de estabelecer a possibilidade de imputacdo a titulo de
autor aos superiores hierdrquicos que emitem ordens para a pratica de crimes.

A imputagao efetiva, saliente-se, dependeria ainda da verificagdo dos seus
pressupostos faticos.

Somente assim se lograria legitimar, no 4&mbito do Direito Positivo brasilei-
1o, a solugdo que propde atribuir-se a condi¢do de coautor aquele que, valendo-se
de sua posi¢ao de poder de comando no seio da sociedade empresdria, emite
ordem para prética de crime.
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DO ESTADO LIBERAL AO MODELO REPUBLICANO
DE ESTADO: O DIREITO CONSTITUCIONAL
PROCESSUAL DE DEFESA

FROM THE LIBERAL STATE TO THE REPUBLICAN
MODEL: THE CONSTITUCIONAL PROCEDURAL
RIGHT OF DEFENSE

Lucas do Monte Silva*

RESUMO

O presente artigo se propde a fazer uma andlise interdisciplinar do direi-
to de defesa e sua relagao com os modelos de Estado liberal e republicano.
O objetivo geral ¢ discutir as imbricagdes desses temas e relaciond-los a
realidade social e juridica do cendrio brasileiro. Os objetivos especificos
sdo: a) analisar o conceito de direito constitucional processual de defesa,
verificando sua importancia para o ordenamento juridico e o processo,
bem como analisar sua conceituacao; (b) investigar a relagdo entre os
referidos modelos de Estado e a importancia lograda pelos direitos fun-
damentais nestes, buscando verificar até que ponto o direito de defesa é/
era tutelado no processo dos referidos modelos.

Palavras-chave: direito de defesa; Estado liberal; Estado Republicano;
estado da arte do Poder Judicidrio.

ABSTRACT

This article aims to make an interdisciplinary analysis on the right of
defense and its relationship with the liberal and republican State models.
The general objective is to discuss the overlapping of these issues and how
can we relate them to social and legal reality of the Brazilian scenario.
The specific objectives are: a) to analyze the concept of constitutional
procedural rigor of defense, examining its importance to the legal system
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and process and analyze its concept; (b) investigate the relationship be-
tween the models of State and the importance spoofed for fundamental
rights in this context and attempts to demonstrate the extent to which the
right of defense is/was tutored in the process of this models of State.
Keywords: right of defence; liberal State; republican State; current state
of the judiciary.

INTRODUGAO

A primeira vista, o titulo do presente artigo pode causar certo estranhamen-
to em razdo de sua amplitude e, até certo ponto, pacificagdo entre os teéricos da
drea quanto a tais temas, analisados de forma exclusiva; sejam a evolucdo, o
aprimoramento e o aumento de importancia do direito constitucional processu-
al de defesa, seja a efetivacao de direitos fundamentais ou o progresso do Estado
liberal ao Estado republicano. A discussdo, em momentos separados, ja se tornou
senso comum tedrico na perspectiva waratiana do termo'.

Desse modo, cumpre, de inicio, esclarecer que o presente escrito nao tem o
objetivo de os analisar de forma estanque, estdtica, sem as devidas contextuali-
zagdes; ao revés, pauta-se por uma andlise dindmica e interdisciplinar entre os
temas vertentes de maneira a albergar tanto o Direito Constitucional, Direito
Processual Civil, Teoria Geral do Processo, como disciplinas propedéuticas tais

138 como a Teoria do Estado e a Teoria Geral do Direito. Dito de outra forma, como
objetivo geral deste trabalho, pretende-se discutir as imbricagdes desses temas e
relaciond-los a realidade social e juridica do cendrio brasileiro.

Os objetivos especificos sdo: (a) analisar o conceito de direito constitucional
processual de defesa, demostrando a sua importincia para o ordenamento juri-
dico e para o processo, bem como analisar sua conceituacdo no direito constitu-
cional processual hodierno; (b) investigar a relagao entre os modelos de Estado
e a importéincia lograda pelos direitos fundamentais nesse contexto, buscando
demonstrar até que ponto o direito de defesa é/era tutelado no processo, tanto
no Estado liberal quanto no modelo republicano de Estado; (c) fazer uma ané-
lise critica dos novos moldes de direito de defesa, a partir da perspectiva do Es-
tado republicano. Pautou-se por esses objetivos, tendo em vista que qualquer
discussao sobre Jurisdi¢ao, papel do Poder Judicidrio e dos direitos fundamentais
“nao pode antes dispensar um recuo necessario sobre as fontes de legitimagao

encontradas nos periodos do Estado Liberal e do Estado Social, respectivamente”™.

WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum teérico dos juristas. Sequéncia: estudos
juridicos e politicos, [S.1.], p. 48-57, jan. 1982.

GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigao democrética: uma visao procedimentalista para a tutela
substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 293.
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Nesse sentido, o trabalho divide-se em trés se¢oes nodais. Primeiramente,
buscar-se-a analisar o direito constitucional processual de defesa, investigando
o0s seus pormenores, bem como diferenciando-o do direito processual constitu-
cional de defesa. Em seguida, serd iniciado a anélise do direito de defesa e da
influéncia dos modelos de Estado em sua formagao. Iniciar-se-d pelo modelo de
Estado liberal, demonstrando énfase do processo individual e na autonomia das
partes. Apds essa andlise, jd no contextual atual do Estado republicano, serao
investigados os avangos e os retrocessos que podem ser observados no ordena-
mento juridico patrio, verificando-se as mitiga¢des/aprimoramentos que o di-
reito de defesa sofreu em prol da efetividade da tutela jurisdicional.

Para tanto, utilizar-se-4 da metodologia bibliografica e do método hipoté-
tico-dedutivo (quanto aos aspectos tedricos que serdo abordados) e empirico
(quanto aos dados que serdo utilizados).

CONCEITO DE DIREITO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL DE DEFESA

A Constitui¢ao é a ordem juridica fundamental da coletividade’, albergan-
do em seu texto diversas dreas e setores fundamentais para a sociedade e para o
pais. O Brasil, em particular, tem uma constitui¢ao analitica cujo ndédulo prin-
cipal é assegurar, no texto maximo do ordenamento juridico, direitos e garantias
fundamentais para o cumprimento e respeito dos objetivos e fundamentos da 139
Constituicdo da Republica de 1988 (arts. 1° e 30 da CRFB/88). Isso ocorre devi-
do ao passado obscuro do pais, que passou duas décadas sob ditadura militar,
em que os direitos fundamentais eram diariamente violados. Por isso, mostrou-
-se oportuno que, na transicao do periodo militar para a democracia pds-cons-
tituicdo de 1988, fosse discutida e firmada, pablica e expressamente, a necessi-
dade de protegdo desse ntcleo essencial de direitos.

Nesse sentido, cabe ressaltar que a Constitui¢dao ndo se limita a proteger
direitos e garantias, mas também apresenta um viés dirigente. Segundo NERY
JUNIOR, esse dirigismo constitucional funda-se na ideia de que os “textos cons-
titucionais devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas
publicas num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a chamar
de Direito, democraticos e sociais™.

Observa-se, dessa forma, que a Carta Magna vincula todos os ramos do
Direito, sobretudo o Direito Processual, aos seus principios e contornos fundan-
tes, isto é, estabelece o minimo demarcador para cada drea do Direito. Mostra-
-se oportuno salientar que essa mudancga constitucional apresenta verdadeira

> NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 9. ed. Sao Paulo:
RT, 2009, p. 38.
¢ NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 39.
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mudanga paradigmatica (na nogdo kuhniana do termo)?, uma vez que, na vi-
géncia da Constitui¢cdes anteriores, a importancia do texto e dos valores consti-
tucionais na interpretagdo/aplicagdo era quase-nula. Para aplicar o Direito Penal,
o magistrado se limitava a interpreta¢ao dos dispositivos dos C6digos, sem de-
monstrar consideragao ao texto constitucional para, por exemplo, aplicar o
Cddigo Penal, fazia a leitura tao somente desse Codigo, sem observar as questdes
constitucionais pertinentes ao caso.

Hodiernamente, essa situagdo ndo é mais realidade em grande parcela do
Judicidrio (ha juizes que sdo exce¢do, sobretudo devido ao ensino positivista
exegético que tiveram em sua formagao). O intérprete, contemporaneamente, ao
aplicar os dispositivos infraconstitucionais necessarios ao caso concreto, faz uma
filtragem constitucional e verifica os pressupostos da Constitui¢do da Republica
de 1988. Ou seja, considerando a situagao aventada, o intérprete fara uma leitu-
ra constitucional dos dispositivos do Cédigo repressivo, verificando a adequagdo
dessas normas ao texto maior. Assim, é em vez de aplicar determinada lei, mesmo
que injustamente, tao somente porque o Céddigo informa isso, lembrando o
passado positivista do “juiz boca da lei”, o magistrado fard uma andlise consti-
tucional principiolégica-valorativa da questao.

Dessa forma, em vez de apenas se inquirir: “o caso concreto se adequa ao

tipo penal?”, também formulard outras perguntas, tais como: Essa norma é

140 constitucional? Ela cumpre os preceitos constitucionais? Respeita a carga axio-
légica do texto constitucional?

E nesse contexto que o direito constitucional processual de defesa estd pre-
sente, apresentando normas tanto na Constitui¢ao da Republica quanto na le-
gislagdo infraconstitucional. Antes de adentrar a fundo em sua andlise, mostra-
-se oportuno, primeiramente, diferenciar o direito processual constitucional do
direito constitucional processual de defesa. Essa inversao de palavras, a primei-
ra vista irrelevante, apresenta pertinentes mudangas quanto aos seus objetos. A
primeira expressdo — direito constitucional processual — consiste no conjunto de
normas do direito processual de defesa que se encontram na Carta Magna. A
segunda — direito processual constitucional —, por sua vez, consiste na uniao de
principios que tém como objetivo regular a jurisdi¢do constitucional, por exem-
plo, a aplicagdo de institutos como o mandado de seguranca, agdo direta de in-
constitucionalidade, entre outros.

Pois bem, mas, entdo, pergunta-se: o que é o Direito Constitucional Proces-
sual de Defesa? E o direito fundamental constitucional que assegura o contradi-
tério e a ampla defesa, ou seja, aquele é o género do qual estes sao espécies, que
sao consectarias do devido processo legal (due process of law). Em linhas gerais,

> KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas. 7. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003. 262 p.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 137-162, jan./jun. 2016

06_Do_estado_liberal_ao_modelo_republicano_de_estado.indd 140 16/08/2016 15:16:45



Do estado liberal ao modelo republicano de estado

pode ser considerado, sem pretensao exaustiva, como o direito, assegurado no
art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica, segundo o qual deve ser facultado ao
acusado a possibilidade de efetuar sua defesa quanto a imputacao feita pela outra
parte, de forma completa, isto é, sendo assegurada a possibilidade de efetuacdo
de sua defesa no processo, bem como a possibilidade de influenciar a cognic¢do
do julgador, de forma a assegurar condi¢des minimas para uma jurisdi¢do de-
mocratica em que a efetividade da tutela jurisdicional logra merecido lugar no
discurso juridico.

Nesse sentido, dispoe o art. 5°, LV, da CRFB/88 que: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

O contraditério apresenta-se como principio basilar do Estado Democriti-
co de Direito, sendo o direito de a¢do e o direito de defesa manifestagoes desse
relevante principio constitucional®. Esse principio funda-se na necessidade de
transmitir conhecimento da existéncia da a¢do (citacao) e de todos os atos do
processo as partes (intimagao), bem como da possibilidade de as partes reagirem
aos atos que lhes parecam desfavoraveis, de maneira que ambos os lados do pro-
cesso sejam ouvidos paritariamente no processo. Tal direito ndo se limita as
partes origindrias do processo, indo além, atingindo todos os terceiros que pos-
suem interesse juridico no processo (litisdenunciado, opoente, chamado ao
processo, opoente, Ministério Publico — fiscal da lei — etc.)” 141

Dentro desse conceito, apresenta-se a igualdade de armas (waffengleichheit),
a partir da qual garante-se que as partes possuam as mesmas oportunidades e o
mesmos instrumentos para que possam garantir seus direitos e pretensdes, seja
no ajuizamento da a¢do, seja requerendo a realizacao de prova ou outros direitos
inerentes a posi¢ao da parte. Sobreleva notar, no entanto, que essa igualdade nao
é absoluta, visto que seu invélucro se ajusta a realidade e a igualdade das situagoes
processuais. A titulo de exemplo, um autor que nao sucumbiu no processo, nao
possui o interesse de recorrer e, consequentemente, nao preenche os requisitos
de admissibilidade dos recursos. Impedir que essa forma de impugnacao seja
utilizada pelo autor, enquanto o réu a possui, nio viola o contraditério, tampouco
aampla defesa®.

Nesse sentido, GOES aponta que:

[...] ndo prospera mais a disponibilidade do uso de todos os meios de
resposta, utilizados sob o pdlio da ampla defesa, quando as suas adogoes

¢ NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 205.

MARINONTI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil — teoria geral do processo. 3. ed. Sao
Paulo: RT, 2008, p. 305. v. 1.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 239-240.
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se mostrarem claramente comprometidas com o sentido de protelar, de
procrastinar a solugao da controvérsia. Também a formulagao de pedi-
dos ndo representativos da provisao de uma tutela adequada deve ser
revista pelo 6rgao de jurisdicdao para que se mostre servivel e util a
consecugdo de um resultado prético a advir do processo. E que a garan-
tia individual contida na liberdade de postular ndo pode significar a
subversao do sentido de utilidade e de adequagao inerentes a funcao
jurisdicional do Estado’.

Com efeito, o juiz possui o dever de garantir essa igualdade de armas entre
os litigantes, de forma a assegurar o contraditério e a ampla defesa’. E evidente
que, caso as partes percebam que seus direitos estao sendo prejudicados, elas
poderao utilizar-se das medidas cabiveis para corrigir essa injusti¢a; mas nao se
pode olvidar que o juiz possui um papel ativo de assegurar esse direito-garantia
das partes'!.

Ha de ressaltar que nem sempre serd possivel esse didlogo do contraditério
entre as partes. No caso dos provimentos jurisdicionais que tém a necessidade
da concessdao de medida liminar, como o caso da antecipa¢ao da tutela de méri-
to e do provimento cautelar, também chamados de liminar inaudita altera pars,
esse contraditorio é diferido, de forma que nao hd violagao dos direitos inerentes
ao direito constitucional processual de defesa'?. Isto é, em razdo da urgéncia e da

142 premente necessidade da concessdo de medida liminar, o juiz poderd conceder
o provimento pleiteado, sem que o outro litigante possa influenciar a priori

GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigdo democratica: uma visio procedimentalista para a tutela
substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 304.

“Dentre os seus elementos essenciais, consta o direito a colaboragao no processo, que impde ao
juiz um duplo papel na sua condugao: paridade no didlogo e assimetria apenas no momento
da decisao”. (MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colabora¢do e 6nus da prova. Revista TST,
Brasilia, v. 78, n. 1, jan./mar. 2012, p. 67). “Aqui importa desde logo deixar claro: a colaboragao
no processo nao implica colaboragao entre as partes. As partes nao querem colaborar. A cola-
boragdo no processo que é devida no Estado Constitucional é a colaborag¢do do juiz para com
as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboragao entre as partes. As partes nao colaboram e nao
devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange
a sorte do litigio” (MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colabora¢io e énus da prova. Revista
TST, Brasilia, v. 78, n. 1, jan./mar. 2012, p. 71).

Nesse sentido, cabe ressaltar determinadas diferengas entre o contraditério do processo penal
e o contraditério do processo civil. No primeiro, o contraditério deve ser efetivo, real e subs-
tancial, de forma que mesmo que o réu seja revel, o juiz nomeara defensor dativo para que haja
defesa técnica substancial. Isso ocorre devido a importincia do bem da vida do processo: a
vida e liberdade do cidadao. No segundo, por sua vez, esse direito é mitigado, sendo suficiente
que os litigantes possuam a oportunidade de serem ouvidos no processo, evidentemente, com
as caracteristicas inerentes a ela (nos casos de direitos disponiveis).

Dessa forma, cumpre uma das fung¢des do processo: distribuir de forma isonémica o 6nus do
tempo no processo (MITIDIERO, op. cit.).
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nessa decisdo, sendo ouvido posteriormente no procedimento. Ou seja, o con-
traditério é diferido, mas ainda sim, hd contraditério, respeitando os principios
fundamentais para a defesa dos litigantes.

A ampla defesa, por sua vez, consiste na dimensao material do contraditério,
isto é, apresenta-se como o poder de influéncia na decisdo que as partes devem
possuir, ou seja, assegura que aos litigantes devem ser fornecidos meios para que
seja possivel interferir na cogni¢ao do magistrado e, consequentemente, no pro-
vimento jurisdicional”. Por essa dimensao, “deve-se se entender o contetido de
defesa necessdrio para que o réu possa se opor a pretensao da tutela do direito (a
sentenca de procedéncia) e a utilizagao do meio executivo inadequado ou exces-
sivamente gravoso”'*, mas nao que seja uma defesa ilimitada, superando os limi-
tes de sua participagao.

Findo o referencial te6rico necessdrio para o entendimento do que o traba-
lho se propde, parte-se para o ponto de reflexao do artigo, qual seja, analisar o
comportamento do direito aqui destrinchado, de acordo com os modelos de
Estados.

As proximas se¢oes terdo como objetivo perquirir e mostrar como o direito
constitucional processual de defesa se comporta diante das diferencas de cada
modelo de Estado.

O PROCESSO E O DIREITO DE DEFESA NO ESTADO LIBERAL: A DEIFICACAO 143

DA LEI, AUTOSSUFICIENCIA DAS PARTES E A ENFASE NO INDIVIDUAL

A consolida¢ao do Estado liberal, primeiro Estado juridico/moderno, nao
tem uma data de nascimento especifica. Segundo SANTOS, esse fendmeno “per-
corre um caminho nao continuo, mas que enlaca variadas circunstincias do
modelo europeu de governar”'.

O Estado liberal teve como principal ponto de partida a irresignagao da
populagao, sobretudo da burguesia, que estava esgotada do Absolutismo, no qual
o rei criava, modificava e aplicava a lei, sendo ele seu ponto de partida (criacdo
da lei) e ponto de chegada (o desrespeito a lei atingia a soberania do rei). A par-
tir desse contexto, nasce o Estado moderno como a criagdo dos homens, isto é,
pela vontade racional dos individuos, materializada, segundo alguns teéricos
como Rousseau, Hobbes e Locke, de Contrato Social.

» MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 305.

¥ MARINONTI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 310.

SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegomenos para um conceito de jurisdi¢do comunis-
ta: do viés autoritario a critica da democratizagdo. 2014. 72f. Monografia (Curso de Bachare-
lado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas, p. 18.
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O zénite dessas teorias e da irresignacao da burguesia se encontra na Revo-
lugdo Francesa, aliada as Revolugdes Inglesa e Americana, com influéncias da
revolu¢ao da razao, quando ha o fim do Estado absolutista em prol do Estado
liberal.

Em linhas gerais, o Estado liberal tem como caracteristica: a) busca a auto-
nomia politica, limitando o poder do Estado; b) separagao e independéncia dos
poderes; c) respeito as liberdades individuais (chamadas, hodiernamente, de
direitos fundamentais de primeira dimenséo); d) subordinagéo total ao Direito,
sendo necessdrio o total respeito a lei; e) livre iniciativa; f) tutela do direito de
propriedade. Em outras palavras: o Estado tinha como principio norteador a
liberdade plena do cidaddo em relagdo ao Estado, de forma que deveria ser o
menos interventor possivel, abrindo azo para que que os cidadaos, por vontade
propria, pudessem criar as regras para si mesmos; ou seja, o Estado “ndo poderia
influir nos negdcios individuais, tendo os direitos, entao, um perfil mais indivi-
dualista e uma conotagdo mercadolégica™®.

Esse perfil liberal, por consectdrio, teve manifesta influéncia no Direito e
na sua forma de aplicacdo. Nesse modelo de Estado, os parlamentos (Legislativo),
tendo por base o principio dalegalidade, ganharam primazia, enquanto, o Poder
Judicidrio e Executivo assumiram posi¢des de subordinagao. A lei era elaborada
pelo Legislativo como norma geral e abstrata, com o objetivo de defender os ci-

144 dadaos dos abusos do modelo de Estado anterior (absolutista). O juiz, por sua
vez, possuia poderes reduzidos, limitando-se a ser a “boca da lei”, pronunciando
o sentido univoco da lei, primando pela seguranca juridica em detrimento da
justica do caso concreto”. Tal contexto forneceu os esteios para o desenvolvi-
mento do positivismo juridico.

Como consequéncia das concepgdes filoséficas e politicas do liberalismo,
tenta-se transformar o Direito em uma ciéncia abstrata e formal, imune as vicis-
situdes historias e da concretude dos casos'.

O Poder Judicidrio assumia uma posi¢do passiva, de “um poder/fungdo
subordinado(a), que teria a missdo exclusiva de reproduzir e revelar as palavras
dalei””, isto é, sendo um instrumento de mera reproducao, e ndo de cria¢ao (no

16 ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O processo,
os direitos fundamentais e a transi¢ao do Estado Liberal classico para o Estado Contemporéaneo.
Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun. 2011.

Para DALLARI, “essa atitude de apego as formalidades legais, sem preocupagdo com a justica, é
uma heranga do positivismo juridico desenvolvido no século dezenove e que, por sua vez, foi
uma aplicagdo degenerada de um preceito muito antigo, enunciado por Platdo e desenvolvido
por Aristételes” (DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 82).
SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004, p. 90.

19 SILVA, Ovidio. Op. cit., p. 90.
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caso concreto) do Direito. Uma “hipervaloriza¢ao da lei levou a uma deificagdo
da lei com a cria¢ao de cddigos como fonte de todo o direito e a plenitude do
ordenamento juridico”?.

O paradigma racionalista logra maior espago nesse contexto. Para o para-
digma iluminista, tinha-se como foco transformar o Direito em uma ciéncia
abstrata e formal, construida com puros conceitos, com voca¢do, como toda
defini¢do, para a eternidade?. Assim, “reduzindo-o a uma equagdo matematica,
na medida em que o magistrado, com base num rito ordindrio fase a fase, busca,
ao final, aplicar a lei a um caso concreto, encontrando a resposta como se fosse
uma verdade matemdtica”?. Com isso, o magistrado teria como tnica tarefa
encontrar e pronunciar a vontade lei, ndo importando a justica, mas sim a segu-
ranga juridica promovida®.

O processo era compreendido por uma 6tica privada. Considerava-se que
os cidadaos eram autossuficientes e nao seria necessario auxilio estatal para tu-
telar seus direitos. Nesse sentido, “o Judicidrio nao possuia poderes de impulsio-
nar o processo, instruir a causa ou investigar assuntos relevantes em busca da

224

verdade real”, prevalecendo a autonomia privada, isto é, vontade das partes,

ndo apenas no que tange o direito material (cumprimento de um contrato), mas
também no direito processual (prazos do processo). Além disso, em razao de seu
perfil nitidamente individualista, mostrou-se incapaz de juridicializar conflitos
coletivos®, tdo importantes para o Direito contemporéneo. 145

Alids, essa etapa do modelo de Estado protegia com “toda énfase, e até com
a exclusao de outros direitos, os interesses privados e intensamente os direitos de

cardter patrimonial, em detrimento de outros, cujas ordens de valores mais se
afinassem com a esfera coletiva e o interesse marcadamente publico”.

Constata-se, a partir da andlise das caracteristicas do Estado liberal, que o
direito constitucional processual de defesa ndo tinha a importancia que tem

20

ALBERTON, Genacéia da Silva. Repensando a jurisdi¢do conflitual. Revista da Ajuris: doutri-
na e jurisprudéncia, v. 36, n. 115, set. 2009, p. 119-158, p. 126.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Op. cit., p. 265.

22 RODRIGUES, Alexsandra Gato; ISAIA, Cristiano Becker. A necessaria evolu¢ao do processo
civil no estado brasileiro: um panorama jurisdicional democratico. Revista Derecho y Cambio
Social. Pert. Disponivel em: <http://bit.ly/IwxgLor>. Acesso em: 24 out. 2014.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004.

VIEIRA, Gustavo Silveira. Do estado liberal ao estado constitucional: o processo cooperativo e
os deveres de colaborag¢do no novo Cédigo de Processo Civil. 2014. Disponivel em: <http://bit.
ly/1FONacJ>. Acesso em: 25 out. 2014.

% RODRIGUES, Alexsandra Gato; ISAIA, Cristiano Becker. Op. cit.

% GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigao democrética: uma visao procedimentalista para a tutela
substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 296.

23

24
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atualmente. Em razao da posi¢ao passiva da magistratura, o Judicidrio nao podia
instruir a causa, buscando a verdade “real”, solicitando a apresentacao de provas
etc. A defesa era mitigada em prol da vontade das partes e da seguranca juridica.
Cabe esclarecer, contudo, que hd uma maximiza¢ao dos instrumentos de defesa.
Nao obstante haja um rol extenso e diverso de matérias de cunho processual que
podem ser alegadas tanto pelo autor quanto pelo réu, o elenco de defesas proces-
suais “passiveis de alegacdo pelo réu é bem maior do que aquele disponivel ao

autor”?,

A titulo de exemplo, seguindo essa linha liberal-racionalista, ndo eram
permitidos os julgamentos com base em juizos de verossimilhan¢a com cognicao
sumaria das provas?. Abriria-se azo para a inseguranga juridica e a banalizagao
do conteddo e definitividade da sentenca, que sdo questdes contrdrias aos valores
e principios liberais e individualistas.

Nesse sentido, ESPINDOLA e CUNHA apontam que:

A fungao da tutela cautelar é proteger um direito material a seguranga.
A questao da existéncia de uma pretensdo a seguranga, insita em todo
ordenamento juridico estatal, é uma decorréncia légica da ideia de
monopolio dajurisdigao. Assim, o fundamento da pretensdo a seguran-
¢a, ou do “direito substancial de cautela”, emerge dos principios cons-
146 titucionais do processo, imanente a todo Estado de Direito. A jurisdicao
de urgéncia, enfim, serve para dar efetividade a tutela juridica estatal,
concretizar o perfil de Estado democrdtico de direito, garantindo direi-
tos fundamentais. Mas para que o sistema de justiga admita isso, antes
ha que concluir a transi¢ao paradigmadtica, e despir-se dos compromis-
sos liberais, individualistas e normativistas®.

Nota-se, dessa forma, que a efetividade e legitimidade das decisdes judiciais,
como a utilizagdo da tutela cautelar, eram postas em segundo plano, em prol da
seguranga juridica, ou melhor, da pretensao a seguranga®, mediante o privilégio
da cogni¢do exauriente.

¥ SICA, Heitor Vitor Mendonga. Direito de defesa e tutela jurisdicional: estudo sobre a posi¢ao do
réu no processo civil brasileiro, Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Di-
reito Processual da Faculdade de Direito da USP. Inédita. Sao Paulo, 2008.

% ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O processo,
os direitos fundamentais e a transicdo do Estado Liberal classico para o Estado Contemporaneo.
Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun. 2011.

»  ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O proces-
50, os direitos fundamentais e a transi¢do do Estado Liberal cldssico para o Estado contempo-
raneo. Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun.
2011, p. 87.

3 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo romano-candnica. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 166-167.
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O DIREITO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL DE DEFESA NO MODELO
REPUBLICANO DE ESTADO: TUTELAS DE URGENCIA, PROCESSOS REPE-
TITIVOS E A ENFASE NO COLETIVO

Diante da necessidade da superagao do paradigma exposto — liberal-racio-
nalista-, mostraram-se necessdrias mudangas, sobretudo em face das exigéncias
do cendrio do século XXI, como os direitos sociais e coletivos, que necessitam
da atuagdo ativa do Poder Judicidrio na sua efetivagdo e garantia frente & omissao
estatal (Poder Legislativo e Poder Executivo).

Com efeito, o Estado liberal passa, paulatinamente, a ser substituido pelo
modelo republicano de Estado, a partir do qual o aparelho estatal deixa de ter
tdo somente obrigacdes negativas (garantir e defender a liberdade individual dos
cidadaos), para albergar também as obrigac¢oes positivas em relacao aos seus
cidadaos, efetivando as prestagdes sociais e promovendo um ambiente mais
democrético para as novas ideias’. Segundo SANTOS, esse novo modelo de
Estado é “uma evoluc¢do superestrutural do Estado liberal”, aderindo a ordem
capitalista sem perder a pauta social, caracterizando-se por ser um Estado “de
todas as classes, estado conciliador, estado mitigado de conflitos e pacificador
das relagdes trabalhistas, que busca superar a contradi¢ao entre igualdade poli-
tica e desigualdade social”.

147

Trata-se de uma evolug¢do do papel do Estado, no sentido de um Estado
social mais compromissado com o cidadao, isto é, deixa de ser mero ordenador
da sociedade, como na fase liberal, nem é promovedor ilimitado, como na visdo
social (Welfare State), para ser um Estado Democrético de Direito, cujo objetivo
¢ transformar da realidade (um plus normativo em relacdo as fases anteriores),
ou melhor, ser um instrumento de emancipag¢io social*.

Isso ocorre por meio de um Estado mais garantista, que ndo se limita a
exercer funcdo de prote¢do negativa do Estado; ao revés, tem como objetivo, por
meio dos principios da proibi¢do do retrocesso e do principio da proporcionali-
dade, além da seguranga juridica, fornecer a prote¢ao positiva dos direitos fun-
damentais, isto é, o Estado dirige-se no sentido, segundo STRECK?*, de dar uma
“resposta para as necessidades de seguranga de todos os direitos, também dos
prestacionais por parte do Estado (direitos econoémicos, sociais e culturais), e

3 Para fins deste trabalho académico, os modelos de Estado — Estado Social/Providéncia e o

Estado Democriético de Direito/Estado de Direito — estdo sendo tratados como espécies do
género republicano de Estado.

STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 3.

32

33
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nao somente daquela parte de direitos denominados de prestagdo de protecao,
em particular contra agressdes provenientes de comportamentos delitivos de
determinadas pessoas.”

Em outras palavras, o Estado, além de efetuar a prote¢do negativa dos di-
reitos (absten¢do do Estado frente aos cidadaos), também inicia a tutelar o as-
pecto positivo dos direitos, isto é, o Estado comega a se preocupar com os casos
em que determinados direitos fundamentais nao sao suficientemente protegidos
(garantismo positivo). O Estado, no que diz respeito aos direitos fundamentais,
deixa de se abster, para exercer a fung¢do de garantir que os direitos fundamentais
sejam exercidos pelos cidaddos de forma livre, eficaz e efetiva, sem nenhum
impedimento ou protecao deficiente*. Assim, logrando um papel ativo na pro-
te¢do de direitos e garantias fundamentais®.

Para ESPINDOLA e CUNHA:

O Estado Democratico de Direito emerge para combater a filosofia
politica dos fins limitados do Estado, pretendendo dar valor aos cidadaos
através do culto a justica e sabendo que é fundamental dar ao conceito
de justica um contetido substancial e efetivo, reduzindo as diferengas
sociais e econdmicas, devendo ser, indispensavelmente, um Estado in-
tervencionista, agindo sobre a ordem econdmica e social*®.

148

3 “Vé-se que, do ponto de vista da ideologia providente transportada para a Jurisdi¢do, é percep-

tivel que a ampliagdo das garantias sociais desencadeou demandas dificilmente suportaveis
pelos tribunais, pois o método de decisao até mesmo neste século, por exemplo, acarreta um
problema as avessas. Ideologiza-se o atendimento daqueles que ajuizam a¢des em demandas
de satde, mas que, por vezes, o Estado ndo suportaria se a demanda fosse para atender a popu-
lagao que passa pelo mesmo problema de satde, faz-se referéncia aos casos de elevado custo
para a pessoa doente.” (SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegémenos para um conceito
de jurisdigio comunista: do viés autoritdrio a critica da democratizagdo. 2014. 72f. Monografia

(Curso de Bacharelado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de

Ciéncias Sociais Aplicadas).

“Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindica¢oes que a impaciéncia

do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os

direitos do trabalho, da previdéncia, da educagao, intervém na economia como distribuidor,
dita o saldrio, manipula a moeda, regula os pregos, combate o desemprego, protege os enfer-
mos, dd ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profissdes, compra a produ-
¢do, financia as exportagdes, concede o crédito, institui comissdes de abastecimento, prové
necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na
mais estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua
influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a drea da
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode com justi¢a receber a denominagao de

Estado Social (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Rio de Janeiro: Forense,

1980, p. 186).

36 ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O proces-
50, os direitos fundamentais e a transicao do Estado Liberal cldssico para o Estado contempo-
raneo. Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun.
2011, p. 88.
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Como consequéncia, a jurisdi¢ao e o perfil do Poder Judiciario sofreram
mudangas. Este assume uma posi¢ao ativa, de maior aproximagao com a socie-
dade, redefinindo os moldes das atividades jurisdicionais, isto é, modificando a
resposta do questionamento quanto é papel do magistrado. Para algo mais hu-
manistico, deixando a limita¢ao racionalista do juiz boca-da-lei, em prol de um
papel efetivador e garantidor de direitos, de forma a garantir uma tutela jurisdi-
cional adequada e efetiva. Muda-se o juiz neutro-racionalista, que deve tratar o
caso concreto como uma opera¢ao matematica, para um juiz humano, que leva
em considera¢ao o fulcro principioldgico e axiolégico do texto constitucional,
em sua hermenéutica, tornando-se o promotor de justica social®.

A separagao de poderes, por sua vez, passa a ser vista como um trabalho
conjunto dos poderes em nome do Estado’®, com cardter dindmico e harmonico®,
nunca como uma separagao radical entre poderes*. Isso acontece porque a har-
monia “dos Poderes ndao decorre do sistema de freios e contrapesos, e sim da
efetividade do mecanismo das responsabilidades reciprocas que concede a cada
cidadao parcela da forga de realizar o direito™'.

Dessa forma, conforme salienta STRECK, é possivel:

Resgatar o mundo prético do direito e no direito significa colocar a
interpretacao no centro da problematica da aplicagao juridica, explorar
0 “elemento hermenéutico” da experiéncia juridica e enfrentar aquilo 149
que o positivismo desconsiderou: o espago da discricionariedade do juiz
e 0 que isso representa na confronta¢do com o direito produzido demo-
craticamente. A luz de uma hermenéutica constitucional superadora das
diversas posturas positivistas, esse espaco discricional é preenchido pela

7 GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigao democrética: uma visao procedimentalista para a tutela

substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 296.

#  BARCELLOS, L. C. A legitimidade democratica da jurisdi¢ao constitucional e o contramajo-

ritarismo no contexto da judicializagdo da politica e do ativismo judicial. Prismas: direito,

politicas publicas e mundializagdo, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 26, jan./jun. 2011, p. 23.

“A prépria constitui¢do é um organismo vivo, sempre em movimento como a vida mesma e

estd submetida a dinamica da realidade que jamais pode ser captada através de formulas fixas.

Uma Constituigdo ndo é jamais idéntica a si mesma e estd submetida constantemente ao panta

rhei heraclitiano de tudo que vive” (LOEWESNSTEIN, K. Teoria de la Constitucion. 4. ed. Bar-

celona: Editorial Ariel, 1986, p. 164).

1 Cf.SAMPAIO, J. D.L.; CRUZ, A. R. S. Hermenéutica e jurisdi¢ao constitucional. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2001; ODORISSI, L. F; RIBEIRO, C. S. A jurisdi¢ao constitucional como garantia da
efetivagao dos direitos fundamentais: legitimidade e (in)seguranga juridica? II Simpésio Inter-
nacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos direitos fundamentais. UNOESC,
2012, p. 146.

4 CAMPOS, H.; BANDEIRA, L. Ulisses x Hércules: o perfil do Judicidrio brasileiro nas deci-
sdes de inconstitucionalidade. Revista CE], Brasilia, ano XVI, n. 58, p. 58-64, set./dez. 2012,
p- 60.

39
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tematizagao dos principios constitucionais, que nada mais fazem do que
resgatar o mundo prético esquecido pelo fatalismo das posturas tedricas
positivistas*.

Nessalinha, ndo hd duvida de que a Constituigao e o Direito, como um todo,
devem buscar efetividade no cotidiano do brasileiro, isto é, deve ocorrer a con-
cretizagao de sua funcdo social das normas constitucionais, ou melhor, a mate-
rializa¢do, no mundo dos fatos, dos preceitos legais. Afinal, o Direito existe para
se tornar realidade, a verificagdo se isso estd realmente ocorrendo ndo pode ser
estranha ao seu objeto de interesse e de estudo, isto é, a doutrina nao pode deixar
para segundo plano a eficdcia juridica das normas em estudo. Afinal, conforme
assevera CAVALIERI FILHO, “pior do que nio ter leis, é té-las e nao aplicd-las™.
Sendo o trabalho dos juristas resgatar e aproveitar ao méaximo a efetividade
potencial das normas de direito fundamental*-+.

Por isso, hd uma expansao da atividade jurisdicional, ocorrendo um aumen-
to exponencial dos poderes do juiz no processo, ndao apenas na fase instrutéria
da causa, mas também na investigacdo dos fatos, bem como no momento da
interpretagdo do caso concreto, sendo ambos permeados pela textura constitu-
cional e pela busca da justica“.

E nesse sentido que o direito constitucional processual de defesa demonstra
150 sua importéncia, aliada a teoria dos direitos fundamentais e a necessidade de
efetividade do processo”.

42 STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 45-46.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de sociologia juridica. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 92.

“ BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a protegio dos direitos fun-
damentais. 1. ed. Sao Paulo: Método, 2008, v. 8.

4 Trata-se de uma mudanga em prol do law in action, isto é, do direito funcional e empirico, de
forma que sua eficdcia possa ser vista no cotidiano dos cidadaos, deixando em plano secundd-
rio o law in the book, isto ¢, o direito puramente formal e doutrindria, que nao tem utilidade
para a comunidade juridica, sem a transposi¢do para a realidade.

4 “Alinterpretagdo prevalecente é aquela que decorrerd dessa dimensao coparticipava e intersub-

jetiva. Ela resultard do entrechoque de posi¢des ora convergentes, ora antagbnicas firmadas

em torno do mesmo fendémeno, segundo a incidéncia de principios e regras juridicas” (GOES,

Ricardo Tinoco de. Brevidrio: a construgdo do significado do caso e suas repercussdes no pro-

cesso civil. Revista da Direito e Liberdade, Mossor6, v. 7, n. 3, p. 491-500, jul./dez. 2007, p. 497).

“Esse fato advém da prépria compreensao da jurisdigao como direito-garantia, que visa a jus-

tica do hoje, e ndo a do amanha . Ora, se a finalidade da tutela jurisdicional consiste na obser-

vancia do direito material, necessariamente a tutela jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva

e adequada, sob pena de esvaziar todo seu sentido e passar a existir como mera burocracia. E

47

por essa razdo que a tutela jurisdicional efetiva constitui legitimo corolario do Estado de Di-
reito” (ARAUJO, Mayara de Carvalho; OLIVEIRA, Raisa Lustosa de. Da morosidade da justi-
¢a como recurso para a manutengdo do status quo: a chicana processual e os “castelos de facha-
das”. Revista de Direito Brasileira, Sao Paulo, ano 3, v. 4, jan./abr. 2013, p. 533).
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Para que os litigantes tenham os meios de defesas inerentes ao supramen-
cionado direito, isto é, para que a parte tenha a possibilidade de efetuar, de forma
plena, sua defesa quanto & imputacdo feita pela outra parte; dessa forma, sendo
asseguradas a possibilidade de efetuacao de sua defesa no processo e a de influen-
ciar o julgamento do Estado-juizo, de maneira a assegurar condigdes minimas
para a jurisdicdo democrdtica; mostraram-se necessarias modificacdes nao
apenas na ontologia do direito de defesa, mas também na nogdo de processo, bem
como do objetivo do direito na sociedade. Ora, ndo ha possibilidade de um “real”
direito de defesa se nao houver um processo efetivo, adequado as particularida-
des do caso concreto, e um direito, constitucional e infraconstitucional, condi-
zente com as particularidades da sociedade na qual serd aplicado.

Alias, ESPINDOLA e CUNHA, citando STRECK, vio além afirmando que
“a efetividade do processo constitui um direito fundamental, devendo os textos
normativos infraconstitucionais processuais ser revistos e reinterpretados em
conformidade com o paradigma do Estado democratico de direito™?, de manei-
ra que o processo jurisdicional ndo seja mais “um obstaculo a realiza¢do do di-
reito material, mas antes condicao de possibilidade para a realizagao dos direitos
previstos na ordem juridica™. Assim, sendo necessario que o sistema processu-
al apresente os meios de execugdo adequados aos direitos materiais que sdao ob-
jetos do processo, visto que ndo se mostra arrazoado que haja um direito material,
mas sua tutela jurisdicional seja obstada pela falta de técnica processual adequa- 151
da ao caso™. Hoje, se tem o “processo de resultados”, no qual o instrumento
estatal de solugao de controvérsias (Poder Judicidrio) deve proporcionar, a quem
se encontra em situa¢do de vantagem no plano juridico-substancial, a possibili-

dade de usufruir concretamente dos efeitos dessa protecdo™'.

Nota-se, nesse sentido, que, a luz da teoria dos direitos fundamentais, ha um
perceptivel avanco, deixando a efetivacao de tais direitos apenas como promessas
constitucionais (meras letras em uma folha de papel simbélica) em prol de direi-
tos dotados de normatividade, envoltos da for¢a normativa da constituicao™.

4 ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O proces-
50, os direitos fundamentais e a transigdo do Estado Liberal cldssico para o Estado contempo-
raneo. Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun.
2011, p. 89.

“  ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O proces-
50, os direitos fundamentais e a transicdo do Estado Liberal cldssico para o Estado contempo-
raneo. Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun.
2011, p. 89.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2004.

*' BEDAQUE, José Robertos dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2010, p. 17.

“Nao hd, pois, apenas uma preocupag¢ao na constitucionaliza¢ao da forma, mas na realiza¢ao,

na efetividade da norma. E nessa realizagao através do processo adquire relevancia, segundo

Comoglio, a possibilidade de tutela dos direitos fundamentais reconhecidos na Constitui¢ao
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Nessa toada, o direito constitucional processual de defesa nao se apresenta
incélume apoés essas mudangas. O processo liberal-racionalista, que tinha com
foco a autonomia das partes, facultava ao réu inimeros meios de defesa, sempre
tendo por resultado prético um processo demorado, inadequado, standardizado,
mas que promovia duas questdes principais para esse modelo de Estado: a segu-
ranga juridica e a primazia do interesse privado. Por um lado, ensejava-se uma
“enxurrada” de meios de defesa, para que, mesmo que por uma perspectiva in-
génua do Direito, o réu tivesse a possibilidade de mostrar todos os seus argumen-
tos e, no final, fosse alcangado uma decisao justa, de maneira a assegurar a segu-
ranga juridica. Por outro, o processo baseava-se na primazia do interesse privado.
Assim, se para julgar determinado caso, o magistrado tivesse que dedicar, exclu-
sivamente, 5 meses de sua atividade jurisdicional, para ouvir todas as testemunhas
arroladas, apreciar as provas etc., mesmo que boa parcela nao fosse necessaria,
ele deveria permitir que fossem feitas. Cinco meses nos quais o juiz poderia ter
julgado outros casos que, por sua vez, merecessem a tutela jurisdicional®.

Assim, no Estado liberal nao havia interesse coletivo-comum da sociedade
no litigio. Nao se tinha a func¢ao social do processo. Ao revés, havia dois interes-
ses privados entre particulares, que recebiam o foco principal do Judiciario. E
nessa questdao que ocorre uma mudanga paradigmadtica para o direito de defesa.

Trata-se de uma mudanga da jurisdi¢ao autoritdria para uma jurisdi¢cao
159 democratica, conforme acentua SANTOS:

Pensar a transicao de uma jurisdigdo autoritaria para uma jurisdicao
democratizante (com fungao estatal — constitucional) é idealizar novo
contexto de aplica¢do da norma aos casos concretos (simplificados).
Veja-se a idealizagdo e implementagdo deciséria do ativismo judicial
sem a utilizagdo de método adequado de aplicagdo da norma diante de
um contexto de diversas demandas. A analise do caso concreto, isola-
damente, é um complicador ao acesso ao direito da coletividade, ainda
que o acesso a ordem juridica justa seja atendido satisfatoriamente.

ou Convengdes Internacionais, um processo justo com imparcialidade, independéncia do juiz
natural, igualdade das partes e paridade de armas em juizo, condi¢des necessdrias e suficientes
para uma resolucao justa da controvérsia no ambito de um processo justo” (ALBERTON, Ge-
nacéia da Silva. Repensando a jurisdigao conflitual. Revista da Ajuris: doutrina e jurisprudén-
cia, v. 36, n. 115, set. 2009, p. 119-158, p. 134).

3 “Outrossim, a formagao dos agentes da Justica com frequéncia mostrava-se excessivamente
formalista e exegética e apresentava perspectiva que, em regra, atribuia primazia a questdes
individuais, mesmo diante de conflitos de cunho coletivo” (ARAUJO, Mayara de Carvalho;
OLIVEIRA, Raisa Lustosa de. Da morosidade da justica como recurso para a manutencao do
status quo: a chicana processual e os “castelos de fachadas”. Revista de Direito Brasileira, Sio
Paulo, ano 3, v. 4, jan./abr. 2013).

**  SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegémenos para um conceito de jurisdi¢do comunista: do
viés autoritdrio a critica da democratizagdo. 2014. 72f. Monografia (Curso de Bacharelado em Di-
reito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas. p. 40.
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Cabe esclarecer que a defesa do réu é plena, mas nao é absoluta. Todos os
litigantes tém o direito a um processo justo, assegurado no art. 5°, LIV, da
CRFB/88, corolario do Estado Constitucional moderno®, no qual tenham opor-
tunidade plena de intervir no que tange as questdes necessarias, defendendo seus
interesses. No entanto, ressalta-se que essa justica processual nao pode olvidar a
perspectiva do autor, que ajuizou demanda no judicidrio buscando a tutela ju-
risdicional de sua pretensao™.

Hé uma certa defesa exacerbada do réu, olvidando a pretensdao do autor
nesse cendrio. Assemelha-se, em linhas gerais, a relagdo opressor-oprimido. O
autor que, a priori, afirma ter um direito exigivel, materializando sua pretensdo
por meio do processo, seria o opressor. O réu, por sua vez, seria o oprimido, que
necessitaria da tutela do Estado, por meio da criacdo legiferante de diversos meios
de defesa para que este possa utilizar verdadeira legislacao-alibi para defender,
indiretamente, interesses liberais, mesmo que a regularidade do processo seja
praticamente idéntica, com apenas diferencas inerentes a posi¢ao processual do
litigante, no caso vertente, autor que rompe a inércia do Estado Juiz e o réu que
é chamado, por meio da citagdo a atuar no processo ja previamente instaurado™.

No Brasil ha, atualmente, segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(2014), 95,14 milhdes de processos em tramitacao, “sendo que, dentre eles, 70%,
ou seja, 66,8 milhoes ja estavam pendentes desde o inicio de 2013”. Isso apresen-
ta um aumento progressivo e constante do acervo processual, que tem crescido 153
a cada ano, a um percentual médio de 3,4%>.

Relevantes, nesse contexto, os dizeres de MARINONT:

O processo, como j4 foi dito, ainda que atribua ao autor o bem da vida
perseguido, acarreta-lhe sempre um dano marginal, provocado, prin-
cipalmente, pela indisponibilidade do bem ou do capital durante o
curso do processo, ou durante o tempo em que o bem nao esteve dispo-
nivel para o autor por estar nas maos do réu. O dano que é imposto

% MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaborag¢do e 6nus da prova. Revista TST, Brasilia, v. 78,
n. 1, jan./mar. 2012, p. 67.

Dito de outra forma: deve-se democratizar o processo. Nessa esteira, GOES (2011, p. 304),
salienta que “processo democrdtico é processo com participagdo efetiva das partes, mas com
vistas a fazer prevalecer toda a carga substantiva inerente aos direitos fundamentais. A parti-
cipa¢ao democratica passa a ter como premissa bdsica, como ponto de partida, ndo apenas a
liberdade de manifestagdo individual, pura e simples, mas, sobretudo, a preservagao dos direi-
tos que sao fundamentais e que, por isso mesmo, representam o nucleo denso das garantias
que o Estado Constitucional e Democratico de Direito visa tutelar, segundo uma ideia de co-
munidade que ndo se compraz com o conceito usual de reunido de individuos”.

SICA, Heitor Vitor Mendonga. Direito de defesa e tutela jurisdicional: estudo sobre a posi¢do do
réu no processo civil brasileiro, Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Di-
reito Processual da Faculdade de Direito da USP. Inédita. Sao Paulo, 2008.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2014. Brasilia: CNJ, 2014.
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aquele que reivindica o bem e o beneficio que é gerado a parte que o
mantém indevidamente em seu patriménio sao proporcionais a demo-
ra da justica. E exatamente por isso que o atual processo civil brasileiro
¢ um 6timo negécio, ou um excelente investimento econdmico, para o
réu que nao tem razao®.

Para SANTOS, na esteira de DINAMARCO, “reconhecer o direito de uma
pretensdo formulada é garantir os pressupostos do Estado, porém nao efetivi-lo
¢ uma contradicao inerente ao processo™, por isso, fundamental para uma ju-
risdi¢do democritica caracterizar-se pela adog¢do da perspectiva instrumental do
processo.

Com efeito, essa ado¢do da instrumentalidade do processo tem diversas
repercussdes no processo como ele é visto contemporaneamente, por exemplo,
a afirmagdo do direito fundamental a cogni¢ao adequada e a duracao razoavel
do processo. Nessa toada, defende-se, seguindo essa concep¢ao, que o juiz, no
momento da cognigdo, ja possua os meios adequados para que seja, na medida
do possivel, assegurada a efetividade da eventual tutela jurisdicional®, caso a
pretensdo seja julgada procedente.

Partindo desse enfoque, pode-se destacar duas mudangas efetivas no direi-
to constitucional processual de defesa nessa nog¢do de processo instrumental: a
visao das tutelas urgéncia® e a possibilidade de repeticao de mesma senten¢a para
154 casos idénticos.

Para o paradigma exposto na se¢do anterior, que tinha como valores prin-
cipais o individualismo e a seguranca juridica, a aceitagdo das tutelas de urgéncia
sem uma cogni¢ao exauriente era, essencialmente, nula. A tutela de urgéncia — que
necessita apenas de juizo de verossimilhang¢a — apresenta-se ideoldgica e teorica-
mente contrdria aos ideais da seguranca juridica, que é necessaria a cognicdo
exauriente, a partir da qual é possivel alcancar a “legitima” verdade real e “pre-
tenso” resultado justo.

*  MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil — teoria geral do processo. 3. ed. Sdo
Paulo: RT, 2008, v. 1, p. 336.

% SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegémenos para um conceito de jurisdi¢iao comunista:
do viés autoritdrio a critica da democratizagdo. 2014. 72f. Monografia (Curso de Bacharelado
em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais Apli-
cadas. p. 40.

¢ GOES, Ricardo Tinoco de. Efetividade do processo e cogni¢do adequada. Sao Paulo: MP Editora,

2008.

As tutelas de urgéncia dividem-se em tutelar cautelar e tutela antecipatéria. A primeira “asse-

gura a possibilidade de fruigdo eventual e futura do direito acautelado”, enquanto, a segunda,

“desde logo possibilita a imediata realizagao do direito”. Sendo, a satisfatividade, vista na tu-

tela antecipatéria, “um requisito negativo da tutela cautelar” (MITIDIERO, Daniel. Tendén-

cias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Revista de Proces-

so. Sao Paulo: RT, v. 197, 2011, p. 34).
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Dessa forma, para o paradigma racionalista, por exemplo, no caso das tute-
las de urgéncia, nao seria possivel a utilizacao da liminar inaudita altera pars,
comentada na segunda se¢do (vide infra) neste trabalho académico, posto que a
possibilidade de o contraditério ser diferido, para os tedricos dessa linha de argu-
mentagao, seria uma clara violagao dos direitos inerentes ao direito constitucional
processual de defesa, mesmo que ainda houvesse o contraditério posteriormente,
respeitando o principios fundamentais para a defesa dos litigantes. Assim, o jui-
zo de verossimilhanga, desse modo de tutela jurisdicional, ndo seria compativel
com a seguranga juridica necessdria para um processo justo e adequado.

Hodiernamente, no modelo republicano de Estado, mais especificamente,
no ordenamento juridico brasileiro o direito constitucional processual de defesa
¢ harmonizado com o principio da seguranga juridica®, visando neutralizar o
que Proto Pisani denomina danno marginale (dano marginal) decorrente da
lentezza patologica (lenteza inerente) do processo®. Assim, distribui-se o peso do
processo “de acordo com a maior ou menor probabilidade de a posi¢ao juridica

afirmada pela parte ser fundada ou nao”™®.

A titulo de exemplo, o art. 273, do Cédigo de Processo Civil (CPC), permi-
te que o juiz, a requerimento da parte, possa antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequi-
voca, se convenca da verossimilhanga da alegacdo e que haja fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Ou seja, por uma cogni¢ao nao exau- 155
riente, permite que o juiz garanta o direito da parte. Sendo assim possivel, “me-
diante cognicao sumdria, antecipar tutelas satisfativas ou cautelares para prote-
¢do de situagdes de urgéncia ou situagdes em que a evidéncia do direito
postulado em juizo ndo justifique a sua realizagdo tdo somente depois de com-
pletada a cogni¢do exauriente™®. No entanto, o paragrafo segundo do mesmo
artigo, ja considerando a seguranca juridica, dispde que tais efeitos da antecipa-
¢ao da tutela nao serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

Outra questao merecedora de registro é a da possibilidade de repeti¢cao do
inteiro teor de casos idénticos proferidos no mesmo juizo. Segundo o art. 285-A,

63

Nesse sentido, MITIDIERO, com base em MARINONT, salienta que essa situa¢ao “nao impor-
ta retirar de cena os elementos normativos proprios a conformagao da tutela jurisdicional
(seguranga, efetividade, igualdade, participagao, liberdade)” (MITIDIERO, 2011, p. 39). Sao
caracteristicas complementares, e nio mutuamente excludentes.

MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumdria: da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 197, julho de 2011, p. 29.

MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumadria: da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 197, julho de 2011, p. 42.

MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumdria: da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 197, julho de 2011, p. 29.
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do CPC, quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja
houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos,
hé possibilidade de ser dispensada a cita¢ao e proferida sentenga, reproduzindo-
-se o teor da anteriormente prolatada. Tal artigo traz duas questdes relevantes
para esse estudo. Primeira: a dispensa da citagao do réu traz algum prejuizo para
o direito constitucional processual de defesa? Segunda: serd razodvel que o juiz
reproduza o inteiro teor de sentenca anteriormente prolatada, de certa forma ndo
considerando as particularidades do caso concreto®?

Quanto ao primeiro questionamento, a resposta é negativa. Nao ha davida
de que o direito de defesa se baseia na ideia de dar conhecimento da existéncia
da agdo (citagdo) e de todos os atos do processo as partes (intimagdo). No entan-
to, relevante considerar que a cita¢do do réu nao ocorrerd, pois o resultado do
processo é favoravel para ele. Caso este nao fosse, tratar-se-ia de uma evidente
viola¢do do contraditdrio e ampla defesa. Ora, é simples. Se o juiz ja possui todo
a cognicao necessdria para julgar o pedido do autor como de total improcedéncia,
qual funcdo terd a resposta do réu? Nenhuma. Ressalta-se, no entanto, que a
sentenca deve ser de fotal improcedéncia; caso seja uma sentenca de parcial im-
procedéncia, traria prejuizo ao réu e, consequentemente, ao seu direito constitu-
cional processual de defesa, uma vez que o réu sucumbiria parcialmente a pre-
tensdo de que ele ndo teria direito de se defender.

156 Quanto ao segundo questionamento, a resposta é positiva, mas cum grano
salis. Ocorre que para uma tutela jurisdicional adequada, é necessdria uma “equi-
distancia (ndo neutral) capaz de realizar uma andlise juridica, mas a partir de
uma andlise de conjuntura (da casuistica judicial), nao somente andlise do caso

concreto”™®,

Nio é incomum juizes terem sentencas-modelo, tal como os advogados
possuem suas peticdes-modelo. Ambos, preenchendo-as conforme formulérios:
alterando o nome das partes; valor da causa; pedidos etc. Isso de per se ndo tem
problema. O busilis jaz quando sao utilizadas sem a necessaria adequagdo ao caso
concreto. De modo ilustrativo, se um juiz, por exemplo, criar uma sentenga-
-modelo de procedéncia de uma pretensao de indeniza¢do por dano moral, em
razao de um defeito no produto e ela for utilizada em casos que tenham como

7 “A figura ontolégica e metafisica de um ser que ndo passou por um processo de formagao
histérico-critico capaz de reconhecer que a sociedade em que vive é contraditdria e necessita
de uma equidistancia (ndo neutral) capaz de realizar uma analise juridica, mas a partir de uma
andlise de conjuntura (da casuistica judicial), ndo somente andlise do caso concreto” (SAN-
TOS, 2014, p. 59).

8 SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegémenos para um conceito de jurisdigdao comunista:
do viés autoritario a critica da democratizagao. 2014. 72f. Monografia (Curso de Bacharelado
em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais Apli-
cadas. p. 59.
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base os mesmos pedidos, mas com particularidades extremamente diferentes.
Um defeito é referente a um aparelho televisor, enquanto, o outro trata-se de um
aparelho médico necessario para a respiragao do consumidor. Sao situagdes di-
ferentes, a que, dependendo da interpretacao e, muitas vezes, da vontade do juiz,
serdo aplicadas o mesmo provimento jurisdicional.

Nesse sentido, SILVA salienta que ao juiz devem interessar “o individual, as
diferencas, nao as regras. Aqui, torna-se imperiosa a distingdo entre ciéncias da
descoberta e logica da argumentagdo, ou da compreensdo”™. Ainda continua
afirmando que a “compreensdo dos fendmenos histéricos decorre da capacidade
que temos de comparar coisas semelhantes, situagdes analogas, surpreendendo
0 que, em cada uma delas, expresse a respectiva singularidade que a torne
diferente””.

Essa questdo estd intimamente relacionada ao fordismo do Poder Judicidrio
e ao nivel de conflituosidade social do Estado brasileiro’. Atualmente, a concre-
tude do caso e suas particularidades estdo sendo obnubiladas pelo discurso da
eficiéncia’ e pelo exercicio da vontade de poder das cupulas judiciais™.

Nesse sentido, STRECK e SANTOS JUNIOR, caracterizam o Poder Judici-
drio afirmando que este se tornou:

Um Judicidrio individualista e que visa funcionar ao modelo fordista de
producdo em série, no qual a instancia inferior se torna, tal qual um 157
reles operdrio, o montador da grande linha de modelos pré-fabricados
ao gosto da cipula. De atores juridicos, os magistrados das instancias

69

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004, p. 266.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004, p. 266.

“Enquanto em paises como os Estados Unidos [tal como no Brasil], ha uma tendéncia a utili-
zagao do processo pelo cidadao para reivindicar seus direitos e, em consequéncia, hd o aumen-
to de demandas e dos meios informais de solugdo, na Asia a tendéncia é de aversao ao litigio,
com uma forte preferéncia & mediagdo e a conciliagdo. Porém, essa aversdo, que ocorre na
China e também no Japao, é um fend6meno complexo que ndo corresponde apenas a uma filo-
sofia de vida, a uma hereditariedade confuciana, mas sim a uma tentativa de o Estado manter
a estrutura que é favoravel as partes mais fortes. A tendéncia é o movimento de valorizagao do
formal frente a modernizagao da economia, que favorece o afastamento de técnicas informais”
(ALBERTON, 2009, p. 138).

“Apreende-se o fato histérico na sua individualidade, ndo pelos métodos das ciéncias experi-
mentais e menos através de mensuragdes, como na fisica, que nos permitam formular regras
universalmente validas” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma ra-
cionalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 266).

7 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-
-lides e 0 puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2014, v. 3, p. 181-196.

70

71

72

Rev. fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 137-162, jan./jun. 2016

06_Do_estado_liberal_ao_modelo_republicano_de_estado.indd 157 16/08/2016 15:16:46



Lucas do Monte Silva

submetidas ao que o segundo autor chama de “controle remoto judicial”,
transformam-se em meros operdrios do direito, em seu sentido maqui-
nal, pejorativo™.

A decisao judicial, com essa manufaturizacao da atividade jurisdicional, se
torna um produto de uma linha de montagem com pegas pré-fabricadas’, des-
considerando a concretude do caso em julgamento’ em prol de uma maior efi-
ciéncia, um maior nimero de processos baixados”’, mesmo que isso afete a
qualidade do provimento jurisdicional. A medida que ocorrem “julgamentos que
nao guardam pertinéncia com a situa¢ao concreta posta em juizo, uma vez que
nao hd como cindir questdes de direito e questdes de fato, sendo via contorcio-
nismos metafisicos que produzem uma violéncia contra as partes — pela des-
consideracao das peculiaridades do caso””.

Essa busca superlativizada da eficiéncia no Judicidrio é um efeito reflexo da
conflituosidade social que é transferida ao Judicidrio”. Este se torna uma ponte

7 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-

-lides e o puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do

processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,

2014, v. 3, p. 182.

5 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-

158 -lides e o puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2014, v. 3, p. 182.
“Enfim, uma verdade que seja produto da compreensao do processo enquanto fendémeno, dei-
xando visualizar sua fenomenologia enquanto condi¢do para o desvelamento, impedindo que
o ritualismo metodoldgico afaste o juiz do ser dos entes (fatos, textos, leis, Constituigao, st-
mulas etc.) ao aplicar (compreender) o direito, pressupondo a necessidade de impedir que o
intérprete do caso ndo se desligue do mesmo pela sequéncia fase a fase do procedimento ordi-
nério” (ISAIA, Cristiano Becker; HOFFMAM, Fernando. A jurisdigao processual civil no Es-
tado Democratico de Direito: verdades universais ou respostas corretas? Revista de Direito
Brasileira, ano 2, v. 3, p. 174).
Alids, a propria forma de aferigao da produtividade do Poder Judicidrio — IPC-]Jus, criada pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, incentiva essa mentalidade, uma vez que trata de inputs (novos
processos no judicidrio) e outputs (processos baixados), sem levar em consideragao a qualida-
de do provimento jurisdicional.
78 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-
-lides e 0 puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo C6digo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2014, v. 3, p. 181-196, p. 184.
“A palavra juriscida se impde para reconhecimento daquele que opera essa morte do Direito,
daquele que o mata a cada dia, sistematicamente, porque ndo sabe reconhecé-lo, nem dele
extrai nenhum valor, e também o banaliza com outras formas fatais que ja nao suscitam
revolta e dor a quem assiste. O juriscida entupiu o Judicidrio com ag¢des despropositadas,
transformando-o numa grande catedral de papel, onde as palavras que sempre tiveram sen-
tido, e foram inspiradoras da dificil constru¢ao de um poder politico independente incum-
bido dos julgamentos, ficaram ocas, e hoje sentimento de justi¢a, lealdade processual, l6gica
normativa e outras expressdes fundamentais para entendimento e aplicagdo do Direito sdo
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conectando o juridico-programatico ao pragmético-econdmico®. Alids, pode-se
observar esse aumento exponencial de demandas ap6s o periodo pds-Constitui-
¢do de 1988, visto que o texto constitucional faz diversas promessas e garante
diversos direitos, mas o Poder Publico ndo efetiva tais direitos, por meio de po-
liticas publicas. GOES caracteriza essa dimensao do Estado como uma “carica-
tura de funcionalidade em esferas basicas dos servigos publicos, tais como satide,
educacgdo e seguranca publica. Somos ainda reféns de uma ‘colonizagao do
mundo da vida”.®" Com isso, o magistrado se torna um “novo redentor que
resgataria as promessas perdidas de uma modernidade que s6 ocorreu nos Esta-
dos centrais. Seria a toga o manto mdagico do ‘salvador da patria’, do guardiao da
moralidade™.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, constatou-se que o direito constitucional processual de
defesa sofre repercussoes do modelo de Estado, no qual é assegurado. Esse direi-
to caracteriza-se por ser o direito fundamental constitucional que assegura o
contraditério e a ampla defesa, ou seja, aquele é o género, do qual estes sdo espé-
cies, que sdo consectarias do devido processo legal (due process of law). Em linhas
gerais, pode ser considerado, sem pretensdo exaustiva, como o direito, assegura-
do no art. 5°, LV, da Constituicao da Republica, segundo o qual deve ser facul- 159
tado ao acusado a possibilidade de efetuar sua defesa quanto a imputagao feita
pela outra parte, de forma completa, isto é, sendo asseguradas a possibilidade de
efetuacao de sua defesa no processo e a de influenciar a cognig¢ao do julgador, de
forma a garantir condi¢gdes minimas para uma jurisdi¢dao democratica, na qual
a efetividade da tutela jurisdicional logra merecido lugar no discurso juridico.

No Estado liberal, o juiz possuia poderes reduzidos, limitando-se a ser a
boca da lei, pronunciando o sentido univoco da lei, priorizando a seguranga
juridica em detrimento da justica do caso concreto. Tal contexto forneceu esteios

palavras ao vento” (CABEDA, Luiz Fernando. A justica agoniza: ensaios sobre a perda do
vigor, da funcao e do sentido da justi¢a no poder judicidrio. Sao Paulo: Esfera, 1998, p. 13).

% STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-

-lides e o puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do

processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,

2014, v. 3, p. 181-196, p. 186.

GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigao democritica: uma visao procedimentalista para a tutela

substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,

p. 297.

8  STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-
-lides e 0 puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2014, v. 3, p. 181-196, p. 186.
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para o desenvolvimento do positivismo juridico e para o fortalecimento do pa-
radigma racionalista, segundo o qual se deveria ter como objetivo transformar
o direito em uma ciéncia abstrata e formal, construida com puros conceitos.

Ademais, o processo era compreendido por uma Gtica privada, consideran-
do os cidadaos autossuficientes, ndo sendo necessario auxilio estatal para tutelar
seus direitos. Por isso, para que os cidaddos pudessem se proteger da invasao de
sua autonomia, houve uma maximizagdo dos instrumentos de defesa. Ndo obs-
tante o rol extenso e diverso de matérias de cunho processual, que poderiam ser
alegadas tanto pelo autor quanto pelo réu, o elenco de defesas processuais passi-
veis de alegacdo pelo réu mostrou-se bem maior do que aquele disponivel ao
autor.

Com as insuficiéncias do supramencionado Estado, abre-se azo para um
novo modelo de Estado: o modelo republicano que traz mudangas a jurisdi¢cdo
e ao perfil do Poder Judicidrio. O Judicidrio assume uma posi¢ao ativa, de maior
aproximacao com a sociedade, redefinindo os moldes das atividades jurisdicio-
nais, isto é, modificando a resposta do questionamento quanto ao papel do
magistrado para algo mais humanistico, deixando a limita¢ao racionalista do
juiz boca-da-lei, em prol de um papel efetivador e garantidor de direitos, de
forma a assegurar a tutela jurisdicional adequada e efetiva. Muda-se o juiz
neutro-racionalista, que deve tratar o caso concreto como operagdo matematica,

160 para um juiz humano, que leva em consideragdo o fulcro principioldgico e axio-
légico do texto constitucional, em sua hermenéutica, tornando-se o promotor
de justiga social.

No Estado liberal, nao havia interesse coletivo-comum da sociedade no li-
tigio, ndo havia a fun¢ao social do processo, mas sim dois interesses privados
entre particulares, que recebiam o foco principal do Judicidrio. E nessa questao
que ocorre uma mudang¢a paradigmadtica para o direito de defesa, do modelo
republicano de Estado.

Trata-se de uma mudanga da jurisdicao voluntdria para a jurisdi¢ao demo-
crética, tendo por norteador a instrumentalidade e efetividade do processo, bem
como os meios de execugdo e cognicao adequados para esses objetivos.

No entanto, conforme visto ao prolongar deste trabalho, a defesa do réu é
plena, mas nao é absoluta/ilimitada. Atualmente, “nao prospera mais a disponi-
bilidade do uso de todos os meios de resposta, utilizados sob o palio da ampla
defesa, quando as suas ado¢des se mostrarem claramente comprometidas com o
sentido de protelar, de procrastinar a solugdao da controvérsia”®.

8 GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigio democratica: uma visao procedimentalista para a tutela

substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 304.
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GLOBALIZAQAO E DIREITO: REVALIDAQAO E
RECONHECIMENTO DE TiTULOS PELO BRASIL*

GLOBALIZATION AND LAW: REVALIDATION AND
RECOGNITION OF TITLES IN BRAZIL

José Alberto Antunes de Miranda**
Germano Schwartz***

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar as potencialidades reveladas
pelo fendmeno da globalizagdo para o Direito, enfatizando os requisitos
intrinsecos dos processos de revalidacao e de reconhecimento de titulos,
pelo Brasil, de Mestrado e de Doutorado, emitidos por instituicdes de
ensino superior estrangeiras. Com esse proposito, faz um comparativo
entre as diretrizes brasileiras vigentes e a proposta elaborada pela Comis-
sdo da Camara de Educagdo Superior (Conselho Nacional de Educag@o),
apontando novos procedimentos.

Palavras-chave: Brasil; diplomas; globalizagao; revalidagao.

ABSTRACT

This article aims to analyze the potentiality revealed by the phenomenon
of globalization on Law, focusing thereafter, in the intrinsic requirements
for revalidation and recognition processes of Master and Doctoral title
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degrees in Brazil, issued by foreign institutions of higher education. For
this purpose, it makes a comparison between the current Brazilian gui-
delines and the proposal prepared by the National Education Council,
pointing new procedures.

Keywords: Brazil; certificates; globalization; revalidation.

INTRODUCAO

A globalizag¢ao como fendmeno social tem uma longa histéria, mas o im-
pacto no mundo e em facetas do desenvolvimento humano aumentou nas tltimas
trés décadas. O conceito revela-se bastante complexo, com muitas formas de
significados em suas multiplas dimensdes e impactos em diferentes partes do
mundo. Trouxe consequéncias positivas e negativas, embora nao exista uma
defini¢do tnica para a globalizagdao. Mais comumente, ela é compreendida como
acriagdo das relagoes mundiais, baseada na operagao do livre mercado conforme
apontam Anthony Giddens' e David Held?.

A relagdo entre globaliza¢do, novas tecnologias e os achados da ciéncia en-
contra sua expressao no conceito de sociedade do conhecimento. O conhecimen-
to estd se acelerando como consequéncia das novas tecnologias, e da exclusiva
produgao e disseminagdo do conhecimento para a transferéncia de tecnologias

164 e formagdo de incubadoras em centros de pesquisa com participa¢ao industrial.

As universidades sdao entidades produtoras do conhecimento e tém respon-
sabilidades social, cultural, ideoldgica, politica e econdmica. Nesse sentido, elas
adotaram a internacionalizagdo como estratégia-chave para responder a influ-
éncia da globaliza¢ao’.

A maioria das universidades opera primeiramente no seu préprio espago e
no contexto nacional, sendo parte do sistema educacional de seus préprios paises.
Tais institui¢des sao moldadas de diferentes formas pela histéria e pelos atos e
politicas do legislativo governamental em relagdo a educa¢ao em ambito geral e
a educagdo superior, em particular, que ndo é uniforme e homogénea, mas ca-
racteriza-se pela diversidade em rela¢ao a todas as dimensoes referentes ao sig-
nificado do que seja uma universidade.

A globalizagdo e a internacionaliza¢do consistem em ideias mutuamente
reforcadas, pois a globalizagao promove o impetus externo para a aceleracao da

! GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizagao. Lisboa: Editora Presenca, 2000.

2 HELD, David; MCGREW, Anthony. Prés e contras da globalizagdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999.

“A internacionalizagdo serd compreendida como um processo no qual a dimensao internacio-
nal é integrada de forma sustentavel nas trés fungdes primdrias de uma institui¢do de ensino
superior: ensino, aprendizado, pesquisa e servico a sociedade” (KNIGHT, 2008, p. 32).
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internacionalizagao institucional. O inverso também é verdadeiro®. Neste traba-
lho, compreende-se o termo globalizacdo como um fluxo de pessoas, ideias,
cultura, valores, conhecimento, tecnologia e economia através das fronteiras, o
que resulta em mundo mais interdependente e interconectado®. Essa defini¢do
indica que a globalizagao constitui um processo multifacetado que pode impac-
tar paises de formas muito diferentes®.

A internacionalizac¢do da educagao superior, a partir da globalizac¢ao, pro-
moveu a mobilidade académica e a da informagdo. Oportunidades de oferta e de
programas em outros paises proliferaram, pois a distdncia e o tempo nao sao
mais barreiras. Da mesma forma, a globalizacdo promoveu o ingresso de dife-
rentes atores na promo¢ao, na oferta e na regulamentacao da dimensao interna-
cional da educagao superior’.

O fato de a internacionaliza¢do envolver um vasto conjunto de programas
e atividades que trouxeram novos atores em cena, também portou questdes com
implica¢oes politicas e de regulamentacdao em niveis internacional, regional e
doméstico. As linhas e as fronteiras que separam esses diferentes niveis se tornam
cada vez mais porosas e turvas®.

Muitas institui¢oes de ensino superior tém interesse na dimensao interna-
cional da educag¢do para fornecerem cursos fora das fronteiras jurisdicionais
nacionais. As universidades estdo ativamente expandindo a dimensdo interna- 165
cional de suas pesquisas, ensino e servicos prestados. Tudo isso é uma necessi-
dade se observado o aumento da interdependéncia das nagdes que desejam se
aproximar de discussoes a respeito de temas como mudangas climaticas, crime
organizado, terrorismo, saude, entre outros, por meio de pesquisa colaborativa
e de atividades académicas. Os aspectos internacionais e interculturais do cur-
riculo e dos processos de ensino e aprendizagem sao importantes para a quali-
dade e a relevancia da educagdo superior.

*  MARINGE, Felix; FOSKETT, Nick. Globalization and internacionalization in higher education:
theorical, strategic and management perspectives. New York: Continuum, 2010, p. 17.
PITASI, Andrea. Do desafio da hipercidadania ao nacionalismo metodolégico. Redes: Revista
Eletronica Direito e Sociedade. Canoas, RS, v. 1, n. 1, nov. 2013, p. 7-23. Disponivel em: <http://
revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/article/view/1035/935>. Acesso em: 4 jul. 2015.
KNIGHT, Jane. Higher education in turmoil: the changing world of internacionalization. Rot-
terdam: Sense Publishers, 2008, p. 4.

O sistema contemporaneo de ensino superior global reconhece, na nogdo de cidadania global,
aimportancia de considerar os atributos da graduagéo superior exigidas do estudante que estd
engajado com as universidades globais. Atualmente, muitas universidades estdo revisando os
atributos de seus programas de ensino, alinhando-os com as exigéncias da globaliza¢do como
uma forma de fomentar a internacionalizagdo.

JARAMILLO, Isabel Cristina; KNIGHT, Jane. Key actors and programs: increasing connecti-
vity in the region. In: WIT, Hans de et al. Higher education in Latin America: the internacional
dimension. Washington, DC: World Bank, 2005, p. 301-339.
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De acordo com Petter Scott, as universidades sao desafiadas pela globaliza-
¢do por sua identificagdo com as culturas nacionais, pela estandardiza¢do do
ensino por meio do impacto da comunicagdo e da tecnologia da informacao e a
emergéncia das redes e cultura da pesquisa global’. J4, a internacionaliza¢ado da
universidade ocidental acompanha a histéria ha mais de nove séculos enquanto
intercAmbio e intera¢do entre institui¢des, professores, pesquisadores e estudan-
tes para o desenvolvimento de trabalhos académicos (ensino, pesquisa e extensdo).

A expansao das atividades e o reconhecimento de importancia econémica
da educagao superior, principalmente para algumas cidades e regides, permitiu
que governos oferecessem incentivos a muitas universidades. Além disso, a vin-
da de alunos estrangeiros nao s6 traz beneficios financeiros para a economia,
como promove a construg¢do de lacos com os locais onde esses estrangeiros estu-
dam, promovendo, assim, trocas de conhecimento que se estendem por muitos
anos. Muitas vezes, o mercado de trabalho acaba assimilando esses imigrantes,
0 que aumenta o preenchimento de lacunas especificas em determinadas regides
e cidades™.

A globaliza¢ao também oferece oportunidades de enriquecer a experiéncia
universitdria. A internacionalizagdo pode ser vista no sentido de ajudar no in-
gresso dos estudantes no mercado de trabalho por meio do aumento da consci-

166 éncia internacional, além de encorajar a universidade a atingir altos padrdes
internacionais.

A pratica da pesquisa nas universidades também sofreu o impacto da glo-
baliza¢do. Novas oportunidades de colaboragdo internacional foram facilmente
possibilitadas pelas oportunidades de conferéncias e pela troca de informagaes.
Publicag¢oes com a colaboragio de pesquisadores de diferentes paises tornaram-
-se praticas comuns.

Dessa forma, as universidades como um todo responderam positivamente
e com entusiasmo as oportunidades trazidas pela globalizac¢do. Essa reagao é
conduzida pelo desejo de assegurar formas adicionais de renda, o aumento da
exceléncia académica e a competitividade. E também pelo desejo efetivo em
promover, entre os profissionais do meio, a preocupacao pela cultura do inter-
nacional, aumentando, com isso, a qualidade dos estudantes, do ensino e da
pesquisa.

SCOTT, Peter. Globalization and higher education: challenges for the 21* century. Journal of
Studies in Internacional Education, v. 4, n. 1, p. 3-10, 2000.

TAYLOR, John. The response of governments and universities to globalization and interna-
cionalization in higher education. In: MARINGE, Felix; FOSKETT, Nick. Globalization and
internacionalization in higher education: theorical, strategic and management perspectives.
New York: Continuum, 2010.
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O BRASIL E OS EFEITOS DA GLOBALIZAGAO NO ENSINO SUPERIOR

No Brasil, desde o inicio do século XX, as universidades publicas e algumas
privadas, principalmente as confessionais, estavam envolvidas em programas
internacionais de desenvolvimento. Posteriormente, esses programas evoluiram
para projetos de pesquisa conjunta e de fortalecimento institucional, obtendo
um modelo tradicional de cooperagao, muitas vezes nao simétrico, sem margens
para nenhuma possibilidade de colaboragao institucional madura. No entanto,
tais programas se constituiram em um dos primeiros instrumentos formais de
internacionaliza¢do da educag¢ao superior no Brasil.

E possivel afirmar que, desde 1930 até hoje, o processo de internacionaliza-
¢d0 no Brasil sofreu sucessivas modificacdes decorrentes de fatores internos, tais
como: heterogeneidade do sistema de educagado superior brasileiro; descontinui-
dade politica entre diferentes governos; transformacao de necessidades identifi-
cadas e consequente alteragao de motivagdes que justificavam investimento em
politica de internacionaliza¢ao, maior ou menor disponibilidade de recursos
financeiros e ainda os fatores de carater externo como interesse de natureza
académica, politica e econdmica''.

Para que se compreenda o processo de internacionalizacdao da educagdo
superior no Brasil, hd de se levar em conta a ja explicitada diversidade do Sistema
de Ensino Superior e sua hierarquizagdo em termos de aten¢do das demandas 167
sociais. Ainda, é necessario partir do fato de que a construgao desse sistema tem
por base as politicas, os programas e as estratégias utilizadas nos niveis nacional,
setorial e institucional, os quais, por sua vez, vém sendo pautados por aquelas
diretrizes estabelecidas pelas organizagdes internacionais, entre elas, o FMI", a
Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC)", a Organizacao das Na¢des Unidas
(ONU)", a Organizagao para a Coopera¢ao e Desenvolvimento Econémico
(OCDE)", o Banco Mundial e a Unesco. Tais organiza¢oes influenciam, por meio
de suas politicas institucionais, indicadores e relatérios especificos, as agendas e
as politicas nacionais no campo da educag¢ao superior'.

LIMA, M. C.; CONTEL, F. B. Periodos e motiva¢des da internacionalizagdo da educagdo supe-
rior. In: COLLOQUE DE I’ IFBAE, 5, 2009, Grenoble. Anais... Grenoble, 2009. Disponivel em:
<http://www.ifbae.com.br/congresso5/pdf/B0095.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2014.

Fundo Monetdrio Internacional.

Organizagao Mundial do Comércio.

Organiza¢io das Nagoes Unidas.

Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico.

LAUS, Sonia Pereira. A internacionaliza¢io da educagio superior: um estudo de caso da Uni-
versidade Federal de Santa Catarina. Tese (Doutorado em Administra¢do) — Escola de Admi-
nistra¢do, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2012.
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O inicio do século XX assinala o envolvimento das principais universidades
brasileiras em programas internacionais de desenvolvimento. O processo de
globalizag¢do, nos dltimos anos, tem provocado ainda mais a evolugao para pro-
jetos de pesquisa conjunta e de fortalecimento institucional, em um modelo
tradicional de cooperagdo. Tal paradigma se sustentou entre os anos 1930 e
grande parte da década dos anos 1960, quando os experts, resultantes desse pro-
cesso, desempenharam um papel fundamental na formagdo do pensamento e no
desenvolvimento cientifico no Brasil, principalmente nas dreas das de ciéncias
humanas e sociais.

Em uma a¢do articulada e voltada ao desenvolvimento e a criagao de uma
massa critica de pesquisadores, tendo como um de seus pilares a cooperagdo
internacional, o Ministério da Educacao e Cultura (MEC), o Ministério das
Relagdes Exteriores (MRE) e o Ministério da Ciéncia e da Tecnologia (MCT) vém
atuando como importantes agentes do processo de internacionalizagdo da Edu-
cagdo, da Ciéncia, da Tecnologia e da Inovag¢do no Brasil. O resultado dessa a¢ao
conjunta se revela no incremento da internacionaliza¢cdo do meio académico, ja
que, numérica e qualitativamente, os usudrios finais de suas politicas sdo as
universidades, principalmente as puablicas, nas quais grande parte da produgdo
cientifica relevante no Brasil é desenvolvida'.

E a partir de 1970, com os investimentos do governo Federal nas bases in-
168 fraestruturais para o desenvolvimento cientifico das universidades pablicas, que
se ampliam os programas de pos-graduagao. O objetivo é o desempenho de um
papel definitivo na consolida¢ao do Sistema de Ensino Superior no Brasil, nos
moldes dos sistemas contemporaneos internacionais e de acordo com critérios
definidos globalmente. Com o desenvolvimento desse sistema, iniciaram-se as
tratativas para o aperfeicoamento do papel da cooperac¢do académica internacio-
nal, seu principal instrumento de internacionalizag¢do, direcionando-a aos inte-
resses do desenvolvimento nacional. Tais a¢des culminaram em politicas efetivas

para a area, surgidas nos anos 1990.

O governo brasileiro tem adotado a estratégia da busca de criagdo de mo-
delos de inser¢ao no mundo global com qualidade e competitividade. Isso sem
deixar de ter em conta suas caracteristicas culturais e socioeconémicas, bem
como a promog¢ao do desenvolvimento nacional®.

JEZINE, Edineide et al. Globaliza¢do e politicas para a educagdo superior no Brasil: as lutas
sociais e a l6gica mercantilista. In: TEODORO, Anténio (Org.). A educagdo superior no espago
iberoamericano: do elitismo a transnacionalizagdo. Lisboa: Ed. Universitdrias Luséfonas,
2010, p. 316.

A internacionalizagdo das IES e da Educagao Superior Brasileira é recente, ainda que nos anos
1950, com a criagao da Capes, ja se buscasse a cooperagdo internacional entre universidades.
No Brasil, o processo de internacionalizagdo das IES é ainda muito reativo e ndo estd fixado na
raiz de uma politica publica, a partir de um documento com diretrizes nacionais.
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Ainda que nao exista um documento para definir uma politica publica para
a internacionalizagdo da educagdo superior brasileira frente a globalizagao,
apontam-se em rela¢do as suas motivacdes econdmicas, politicas, académicas e
socioculturais. Busca-se o fortalecimento da posigao geopolitica, principalmen-
te na América Latina e Africa, bem como se deseja a obtencao de padrdes inter-
nacionais para os programas de pés-graduagdo. Esses fatores constituem os ge-
radores de uma dimensdo internacional e intercultural para a pesquisa, o ensino
dos p6s-graduados e sua adequagdo a um mundo intercultural, sem perda dos
valores e da cultura nacionais.

No Brasil, a internacionalizagdo da educagao superior sempre veio acoplada
ao desenvolvimento dos programas de pds-graduagao. Sao programas fomentados
pela cooperagdo internacional apoiada pelas duas principais agéncias governa-
mentais — o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico
(CNPq) e a Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes).

De acordo com Morosine', uma andlise mais pontual da internacionaliza-
¢ao da educa¢ao superior no brasil indica que, entre 1997 e 2003, segundo a
média anual da produgdo cientifica dos pesquisadores doutores, constata-se que,
de 1997 a 2000, o nimero de artigos completos publicados em periddicos espe-
cializados com circula¢ao internacional era de 16.937 por ano. Entre 2000 ¢ 2003,
passa para 26.475 anualmente, identificando-se um acréscimo de 60%. As dreas
de maior coeficiente de producao internacional, ou seja, a relagdo entre o total 169
da produgdo e o nimero de doutores sdo a das Ciéncias Exatas e da Terra (1,21)
e a das Ciéncias Bioldgicas (1,09), entre 1997 e 2000. J4, entre 2000 e 2003, des-
tacam-se as areas das Ciéncias Exatas e da Terra (1,20)%.

No ambito do Ministério da Educac¢do brasileiro, inexiste um documento
para orientar as IES de que modo fomentar os processos de internacionaliza¢ao
da educagdo superior, mediante a atra¢do de alunos e pesquisadores do exterior,
com o objetivo de trazer moderniza¢ao e inovagao as universidades e ao pais.
Além disso, o Brasil apresenta dificuldade em posicionar internacionalmente o
sistema de asseguramento da qualidade de seus programas mediante acordos de
reconhecimento mutuo de titulos e da acreditagdo internacional.

A Comissdao da Camara de Educagdo Superior do Conselho Nacional de
Educagao estd revisando o novo texto orientador sobre a elabora¢ao das normas
e procedimentos acerca da revalidacao e do reconhecimento de titulos emitidos

1 BITTER, Mariluce; MOROSINE, Marilia; OLIVEIRA, Joao Ferreira de (Org.). Educagdo Su-
perior no Brasil, 10 anos Pés-LDB. Brasilia: Inep, 2008. Disponivel em: <www.publicacoes.
inep.gov.br> Acesso em: 5 abr. 2015, p. 285.

2 BITTER, Mariluce; MOROSINE, Marilia; OLIVEIRA, Joao Ferreira de (Org.). Educagdo Su-
perior no Brasil, 10 anos Pés-LDB. Brasilia: Inep, 2008. Disponivel em: <www.publicacoes.
inep.gov.br> Acesso em: 5 abr. 2015, p. 298.
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no exterior. A nova proposta precisa ser mais bem analisada e compreendida
frente ao processo de internacionaliza¢do da educacdo superior brasileira e dos
efeitos da globaliza¢do e do Direito no pais. O Brasil ainda adota um modelo
altamente burocratico de reconhecimento de titulos emitidos no exterior. Sera
que esse modelo altamente criterioso para revalidacdo de diplomas é o mais
apropriado ao pais?

O RECONHECIMENTO DE TITULOS STRICTO SENSU OBTIDOS NO EXTERIOR

Inserido no quadro anteriormente descrito, o Brasil aplica procedimentos,
traduzidos por meio de um espectro normativo esparso, que revelam certa difi-
culdade em concretizar a internacionaliza¢ao do ensino superior. Nesse sentido,
a partir desse topico, o presente artigo subdivide-se em dois pontos de anélise:
(a) a primeira etapa se concentra na descri¢ao dos critérios vigentes para a reva-
lidagdo e o reconhecimento de titulos stricto sensu, no Brasil, emitidos por ins-
tituigdes estrangeiras; (b) na segunda, procuram-se apontar as inovagoes trazidas
pelo texto orientador produzido pela Comissao da Cadmara de Educac¢ao Superior
do Conselho Nacional de Educagao a fim de subsidiar Audiéncia Publica sobre
a temdtica.

O quadro normativo atual

170

Uma das grandes dificuldades da descri¢ao do quadro normativo atual
consiste em, justamente, reunir as normas e as decisoes aplicdveis a espécie. Isso
se alia a uma discussdo sobre as competéncias (das universidades e dos entes
federativos) presentes na Constitui¢dao Federal. Assim, opta-se, aqui, por

a) Analisar os dispositivos constitucionais e os presentes na Lei de Dire-
trizes e Bases da Educacgdo para, depois.

b) Abordar o posicionamento do Conselho Nacional de Educa¢ao® sobre
0 assunto.

Partindo-se do pressuposto de que a Constituicdao Federal apresenta uma
série de principios e de regras que se colocam em uma posi¢do hierarquicamen-
te superior aos demais®, é necessario que a tais normas seja conferido determi-
nado grau de eficdcia e de efetividade, o tema da autonomia das universidades é
precedente a andlise da normativa infraconstitucional.

2 No sistema juridico brasileiro, é de competéncia do Conselho Nacional de Educagao, segundo
oart. 7°,§ 1°, f, da Lei n. 9.131/95: “analisar e emitir parecer sobre questdes relativas a aplica-
¢do da legislagao educacional, no que diz respeito a integragdo entre os diferentes niveis e
modalidades de ensino”.

22 SARLET, Ingo. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2010.
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Naio se deixe, todavia, de apontar que, em um quadro de globalizagao —
também do Direito —, a posicao mesma das Constitui¢cdes, enquanto instrumen-
to catalizador da soberania (juridica) de determinado pais, encontra-se em xeque
na atualidade®. Nessa esteira, hd uma série de regramentos transconstitucionais®,
interconstitucionais® e socioldgicos® a reforcar a tese de que as Constituicoes
devem ser entendidas em um quadro de complexidade pertencente a um sistema
social global policéntrico.

No entanto, essa nao ¢ a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal. A Suprema
Corte brasileira, em casos de revalida¢do e de reconhecimento de titulos stricto
sensy emitidos por universidades estrangeiras, como em qualquer outro, vem refor-
¢ando o posicionamento de que a soberania brasileira se traduz, entre outras razdes,
pela (re)afirmagao da hierarquia da Constituicao brasileira em territdrio patrio.

No julgamento do Recurso Extraordinario 603.649 (RS), o voto da Relato-
ra Ministra Cirmem Lticia Antunes Rocha, exarado em 20 de novembro de 2009,
mostra-se bastante claro quando delimita o art. 207 da Constituicdo Federal,
aquele que trata da autonomia universitdria: “O diploma obtido no exterior para
ter validade no Brasil precisa passar por processo de revalidagao, nos termos da
legislagdo vigente”. Logo, da decisdo em comento que (a) é reafirmada, em qual-
quer caso, a soberania brasileira para se estabelecerem critérios sobre a revalida-
¢do e reconhecimento de titulos stricto sensu, emitidos no exterior e que (b) tais
critérios devem obedecer a legislagdo infraconstitucional vigente. 1

Desse modo, o art. 48 da Lei n. 9.394/96% trata, em seu § 2°, da revalidagado
de diplomas de graduagao expedidos por universidades estrangeiras e, em seu §
30, do reconhecimento de diplomas de mestrado e doutorado expedidos por
universidades estrangeiras.

Art. 48. Os diplomas de cursos superiores reconhecidos, quando regis-
trados, terdo validade nacional como prova da formagao recebida por
seu titular.

§ 32 Os diplomas de Mestrado e de Doutorado expedidos por universi-
dades estrangeiras s6 poderdo ser reconhecidos por universidades que
possuam cursos de p6s-graduagdo reconhecidos e avaliados, na mesma
drea de conhecimento e em nivel equivalente ou superior.

#  TEUBNER, Gunther (Ed.). Global law without a state: studies in modern law and policy. Dart-

mouth: USA, 1996.

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos dis-

cursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008.

% SCHWARTZ, Germano; PRIBAN, Jiri; ROCHA, Leonel Severo. Sociologia sistémico-autopoi-
ética das Constituicoes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

27 BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ LEIS/19394.htm>. Acesso em: 5 abr. 2015.
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O artigo supracitado é, basicamente, a inica orienta¢ao existente para as
instituicdes de ensino superior brasileiras. Verifica-se, facilmente, que inexiste
um procedimento préprio. Por isso mesmo é que, ancorada pelo art. 207 da
Constituicao Federal Brasileira, cada institui¢dao adotou um procedimento,
causando ddvidas, o que dd azo a construgdo de uma série de interpretagdes
divergentes.

Esse quadro, que jd era complexo, tornou-se mais drduo ainda com a pro-
mulgacao do Decreto n. 5.518/2005. Esse texto se refere a admissao de titulos e
graus universitdrios para o exercicio de atividades de pesquisa e de docéncia
nos Estados Partes do Mercosul. Seu contetido proporciona uma interpretagao
em que a revalidagdo e o reconhecimento de tais titulos é automadtico, sendo
desnecessdrio o processo de revalida¢ao interno mencionado no art. 48 da Lei
n. 9.394/96.

Para esclarecer esse topico, o Conselho Nacional de Educagado, por meio de
sua Camara de Educagdo Superior, editou a Resolugdo n. 3/2001%. Seu art. 30 é
esclarecedor:

A admissdo do titulo universitdrio obtido nos Estados Partes do Mer-
cosul, para o exercicio de atividades de pesquisa e docéncia, em cardter
tempordrio, nao implica sua valida¢do ou reconhecimento e nao legiti-

172 ma o exercicio permanente de atividades académicas, para o qual se
exige o reconhecimento do titulo.

Na mesma linha, para nao deixar davidas, diz o art. 7° da Resolugdo CNE/
CES 03/2011: “A validade nacional do titulo universitdrio de mestrado e douto-
rado obtido por brasileiros nos Estados Partes do Mercosul exige reconhecimen-
to conforme a legislacao vigente”.

De fato, a resolugao em comento normatiza uma série de decisdes anteriores
do Conselho Nacional de Educa¢do, como é o caso dos Pareceres CNE/CES n.
412/2011, 118/2010 e 218/2008. Desse modo, seguiram-se o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal e os pressupostos do art. 48 da Lei n. 9.394/96.

A Resolugao trouxe importantes premissas, todas frutos da consolidagao de
entendimentos prévios do Conselho Nacional de Educagao. A saber:

% E seu texto: “As universidades gozam de autonomia didético-cientifica, administrativa e de

gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino,
pesquisa e extensdo”.

BRASIL. Ministério da Educagao. Conselho Nacional de Educagao. Camara de Educagao Su-
perior. Resolugio n. 3, de 1° de fevereiro de 2011. Disponivel em: <https://www.capes.gov.br/
images/stories/download/avaliacao/avaliacao-n/Resolucao-cne-03-2011.pdf>. Acesso em: 5
abr. 2015.
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a) A admissdo do titulo ndo é automatica (art. 4°).

b) Sua solicitacdo deve ser feita a uma universidade, excluindo-se a pos-
sibilidade de que tal solicitacdo seja feita a centros universitarios e fa-
culdades (art. 4°).

¢) A universidade concedente deve ter um curso equivalente ao do titulo
solicitado. Significa que tal curso deve fazer parte do Sistema Nacional
de Pés-Graduagdo da CAPES (Coordenacdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior).

d) E necessiria a comprovagao da validade juridica no pais de origem do
documento apresentado para admissdo do titulo (art. 5°, II).

e) Faz-se imperioso demonstrar que os estudos se desenvolveram, efeti-
vamente, no exterior e nao no Brasil (art. 5, III).

f)  E preciso verificar a duracdo minima, presencial, do curso realizado
(art. 50, V).

Trata-se, claramente, de uma evolu¢ao. Contudo, como se percebe h4, ain-
da, grandes espacos interpretativos, razao pela qual continua sendo necessdrio
que o Conselho Nacional de Educa¢ao seja provocado a se manifestar sobre o
tema. Daf que se entendeu ser razodvel, ante a multitude de interessados, a con-
voca¢ao de uma Audiéncia Publica para tratar do tema. Seu texto orientador foi 173
elaborado por uma Comissdao da Camara de Educagdo Superior, criada especifi-
camente para tal tarefa. Seu relator foi Luiz Roberto Liza Curi e o trabalho foi
finalizado em junho de 2014. O item a seguir procura demonstrar as novidades
decorrentes do texto em tela.

O Texto apresentado pelo Conselho Nacional de Educagao para a
Audiéncia

Levando-se em consideragao que o texto sob andlise é provisorio, ha que se
ponderar sobre suas provaveis alteracdes. Tal é a natureza de uma audiéncia
publica. Ouvir a comunidade sobre temas especificos a fim de embasar e dar
suporte, no caso, a um procedimento de natureza legislativa, proporcionando
um método democratico de resolu¢io de problemas. Trata-se de mecanismo de
participagao popular previsto na propria Constituicao Federal em seu art. 58,
§ 20, I1.

No entanto, tendo em vista que se trata de uma audiéncia, isto é, essencial-
mente de um procedimento de escuta — muito embora de caréter deliberativo e
inclusivo —, é preciso que uma proposta seja levada a discussao. O amadureci-
mento dessa discussdo se dd com a realizag¢ao do ato publico, revestindo-o, como
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ja dito, com o necessario verniz democrético. Dai a importincia do texto em
questdo. E sobre ele que propostas serdo levantadas e discutidas.

Dessa maneira, o texto orientador divide-se em quatro capitulos:

a) O primeiro, breve, reporta-se ao j citado art. 48, da Lei n. 9.394/95 ¢
menciona que todos os processos de revalidagdo tém suas diretrizes
inseridas no Projeto de Resolu¢ao que resultard da Audiéncia Puablica.

b) O segundo trata da revalidagdo dos diplomas de graduagao.

¢) O terceiro direciona-se a revalidagdo de titulos da Pés-Graduagao
Stricto Sensu.

d) O quarto fala das disposi¢oes transitorias e, em seu art. 23, obriga todas
as universidades brasileiras, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, a
contar de sua publica¢do, a adotar os procedimentos inseridos na fu-
tura Resolugao.

Como o escopo desse artigo estd relacionado a revalida¢do e ao reconheci-
mento de titulos de pés-graduacao stricto sensu, pelo Brasil, obtidos em universi-
dades estrangeiras, os apontamentos a seguir elencados estdo conectados ao ter-
ceiro capitulo do texto orientador, procurando, conforme ja anunciado,
demonstrar as novas concepgoes e as diferencas com relagdo aos procedimentos
até entao vigentes.

174

Competéncia para a revalidacao

A competéncia para a revalida¢ao continua sendo reservada a universidades,
ateor do art. 15 do texto orientador. Dessa forma, centros universitarios e facul-
dades continuam sem autorizagdo para tal ato.

Importante diferenca, contudo, diz respeito a natureza juridica das univer-
sidades. O art. 3° reserva as de cardter publico a revalida¢do de diplomas de
graduacdo, competéncia alargada para a revalidacao de diplomas stricto sensu. O
art. 15 ndo utiliza a expressdo “publica”, sendo razodvel afirmar que as univer-
sidades privadas também restam consideradas como competentes para a pratica
do ato.

Ademais, permanecem as regras definidas pelo Conselho Nacional de Edu-
cacdo. E necessario que as universidades, sejam ptiblicas ou privadas, tenham
um curso equivalente ao do diploma para o qual é solicitada a revalida¢do. Na-
turalmente, o curso da universidade brasileira precisa ser acreditado pela CAPES
(art. 15).

Dos Procedimentos

O texto orientador inova nos procedimentos, adotando um comum e outro,
sumario.
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Do procedimento comum

As normas gerais editadas pela CAPES deverao ser traduzidas em normas
especificas pelas diferentes universidades (art. 15, § 1°), que delas serdo informa-
das em um prazo de 180 (cento e oitenta) dias da publica¢do da futura Resolugao.

Seguindo, o processo de revalidacado serd de fluxo continuo e podera ser
proposto a qualquer tempo (art. 15, § 4°). De acordo com o mesmo artigo, seu
termo final se dard, obrigatoriamente, em até 180 (cento e oitenta) dias, contados
da data do recebimento pela universidade, sob pena de sangdes administrativas
internas e externas.

Do procedimento sumario

O procedimento sumdrio atém-se a checagem das condi¢des formais (item
3.3 deste artigo), sendo desnecessdria sua andlise de mérito (art. 18, § 1°). Trata-
-se de ato formal e que deve ser encerrado em até 30 (trinta dias) a contar da data
de recebimento do pedido de revalidacao.

As hip6teses em que o procedimento sumadrio deverd ser adotado sdo:

a) Quando os cursos ou programas de pds-graduagao stricto sensu estran-
geiros tiverem sidos revalidados nos tltimos 5 (cinco) anos (art. 18, capur).

b) Quando os requerentes tiverem obtido bolsa por agéncia governamen- 175
tal associada ao curso pelo qual ocorrerd a diplomagao (art. 19).

¢) Quando os requerentes postularem a revalida¢ao de titulo obtido por
meio do Programa Ciéncia sem Fronteiras.

Das condigdes formais

Para que o processo de revalidagdo seja aceito, serd preciso que, em seu pro-
tocolo (art. 16, § 4° e incisos), o requerente apresente os seguintes documentos:

a) Cadastro com seus dados pessoais. Se for o caso, deverd informar sua
vinculag¢do institucional no Brasil.

b) Copia do diploma autenticado por autoridade consular competente.

¢) Exemplar da tese ou da dissertacdao em lingua franca, com cépia em
arquivo digital. Ela deve ser acompanhada da ata da data de defesa
(titulo, aprovagdo e conceito outorgado) autenticada pela instituicao
estrangeira, além dos nomes dos participantes da banca examinadora
e do orientador, juntando-se, ainda, seus curriculos resumidos.

d) Copia do histérico escolar, autenticado pela instituicdo estrangeira
responsavel pela institui¢do estrangeira, contendo disciplinas e/ou
atividades cursadas, com seus periodos e carga hordria total. O resul-
tado das avalia¢des em cada disciplina é obrigatério.
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e) Descri¢ao resumida das atividades de pesquisa realizadas e cpia im-
pressa (ou endereco eletronico) dos trabalhos cientificos decorrentes
da dissertacao ou tese.

f)  Resultados das acreditagdes internas e externas do curso de programa
de pés-graduagio realizado no exterior.

Da analise do mérito

A avaliagdao do mérito das condi¢oes da revalidagdo se dard, fundamental-
mente, pela andlise da organiza¢do académica do curso ou programa de pesqui-
sa (art. 16). Seus pressupostos sdo:

g) Averificagdo do desempenho global da instituicao ofertante, feita pela
consideragao da organizagdo institucional da pesquisa, da forma de
avaliacao do candidato, da integralizacao de disciplinas, do processo
de orientacgdo e da defesa da tese ou da dissertagao (art. 16, § 1°).

h) O desempenho do requerente no curso ou programa, medido por seu
histérico escolar.

Fica, ainda, possibilitada a instituicao revalidadora a criagao de comités exter-
nos de avaliacdo, compostos por docentes e pesquisadores externos, desde que
possuam perfil académico-cientifico adequado a avaliagdo do processo especifico
(art. 16, § 3°). Essa é outra novidade, visto que inexiste tal abertura no modelo atual.

176

Dos recursos

A decisao final da universidade revalidadora estard sujeita a um dnico re-
curso de mérito, apresentado diretamente a outra universidade, ndo participan-
te do processo original (art. 22). Seu prazo de andlise é de 90 (noventa) dias,
contados de seu protocolo (art. 22, § 2°).

O texto orientador prevé um recurso extraordindrio a Camara de Educacao
Superior do Conselho Nacional de Educagéo, limitado, todavia, a erros de fato
ou de direito (art. 22, § 3°). Nao hd prazo, entretanto, para sua decisio.

CONSIDERAGOES FINAIS

O engajamento global das universidades consiste em um elemento central
para o sucesso da inser¢ao internacional de um pais como o Brasil em tempos de
globalizac¢ao. Essas questdes e estratégias sio complexas, exigindo para o suces-
50, objetivos pontuais dependentes das realidades das institui¢oes e da comuni-
dade académica.

Recentemente, a Comissao da Caimara de Educa¢ao do Superior do Conselho
Nacional de Educagdo apresentou o novo texto orientador sobre a elaboragdo das
normas e procedimentos acerca da revalidagao e do reconhecimento de titulos
emitidos no exterior. A nova proposta nao chega a ser considerada um avango
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pontual em termos de reduc¢do de tempo no processo de validagdo e do reconhe-
cimento de titulos. O Brasil ainda adota um modelo altamente burocrético.

Para além disso, é fato que o texto orientador da Audiéncia Publica avanga,
e bastante, em termos de seguranca juridica. Seus impactos serdo imediatos,
inclusive porque seu prazo de ado¢ao é bastante exiguo. Podem-se apontar, to-
davia, algumas consideragdes a seu respeito:

i)  Nao resta claro se o processo de revalidacao de titulos stricto sensu é
reservado somente a universidades ptblicas. Isso porque o simples
cotejo entre o art. 15 com o art. 18, § 20, dd azo a davidas.

j) A inexisténcia de prazo para a manifestagao da Camara de Educagao
Superior a respeito dos recursos extraordindrio destoa do padrao tex-
tual adotado.

k) A criagdo das comissdes externas para analisar a revalidagao serd ob-
jeto de muito debate, pois, em tese, afetaria a autonomia universitaria,
assim como o recurso a outra universidade.

1)  Resta discutivel se os processos jd em andamento deverao migrar para
o novo procedimento. O problema, aqui, é a coexisténcia de dois siste-
mas distintos.

A nova proposta de texto é ainda conservadora em termos de agilidade e
eficiéncia para permitir ao pais maior flexibilidade no processo de reconheci-
mento e validacdo de titulos, permitindo, com isso, assimilagdo mais rdpida de 17
profissionais que buscam titulos em universidades do exterior. Ainda que o
texto apresentado avance quanto a seguranca juridica, restringe muito a possi-
bilidade de os estudantes brasileiros buscarem, nas universidades estrangeiras,
titulos de mestrado e doutorado no contexto de globalizagdo atual.
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RESUMO

Este artigo estd inserido na temdtica que envolve o estudo da soberania
popular e sua tensa relagao com os limites impostos pela norma consti-
tucional garantidora de direitos fundamentais. Objetiva-se propor a re-
flexdo acerca da lacuna legal no que tange a criminalizagdo de condutas
homofébicas que tém marcado a contemporaneidade brasileira pela
violéncia e a discrimina¢ao de minorias, em razao da identidade de gé-
nero. Pretende, a partir de aspectos histéricos e culturais e, também da
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andlise de algumas manifesta¢oes judiciais dos tribunais evidenciar o
papel da Constituigao da Reptiblica na garantia dos direitos fundamentais
das minorias. Para tanto, por meio da pesquisa bibliografica, far-se-4 uma
detida andlise de algumas proposi¢oes legislativas de al¢ada inclusiva,
bem como o estudo de alguns julgados com o fito de verificar como o
Poder Judicidrio responde a lacuna do Executivo e Legislativo e se essa
atuacao é positiva.

Palavras-chave: criminalizac¢do; direitos fundamentais; diversidade;
homofobia.

ABSTRACT

This paper was part of the theme that involves the study of popular sove-
reignty and its tense relationship with the limits imposed by the guaran-
tor constitutional norm of fundamental rights. It aims to propose a re-
flection on the legal gap regarding the criminalization of homophobic
behaviors that have marked the Brazilian contemporary violence and
discrimination against minorities, on the grounds of gender identity.
Want, from historical and cultural aspects and also the analysis of some
legal manifestations of the courts highlight the role of the Constitution
in guaranteeing the fundamental rights of minorities. For both, by means
of bibliographic research, will be a share analysis of some propositions
laws of heave inclusive, as well as the study of some tried with the aim of

180 checking how the Judiciary responds to the executive and legislative gap
and if this activity is posit.

Keywords: criminalization; fundamental rights; diversity; homophobia.

INTRODUCAO

A ideia de viver em democracia nos remete, a0 menos de inicio, ao conceito
de que o0 nosso modelo republicano deve ser conduzido por um ordenamento
juridico construido por meio de normas que reflitam uma convengao, ou con-
gruéncia de subjetividades, na concepg¢ao central de Wittgenstein apud Condé'
uma espécie de senso comum entre os participantes da sociedade o que serviria
de norte para a elaboragao de enunciados juridicos — direitos subjetivos, deveres
e normas. Tal contingéncia de interesses nasce carregada de influéncias, mitolo-
gias, tabus e preconceitos impregnados pela carga cultural oriunda, sobretudo
dos pressupostos da modernidade com seu cardter essencialmente uniformizador,
padronizador e exclusivo das diferencas. A democracia carrega consigo os desa-
fios impostos para equilibrar a vontade das maiorias e a protecao das minorias.

! CONDE, Mauro Licio Leitao. Wittgenstein e a gramdtica da ciéncia. Unimontes Cientifica,

Montes Claros, v. 6, n. 1, jan./jun. 2004. Disponivel em: <http://ruc.unimontes.br/index.php/
unicientifica/article/viewFile/63/57>. Acesso em: 15/05/2016.
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Enfrentar os limites dessa vontade majoritaria ¢, certamente, o papel fundamen-
tal da norma constitucional. Cabe a Constitui¢ao a preservacao de determinados
temas, dentre eles os direitos fundamentais, contra a propria soberania popular.

Permear o tenso convivio existente entre a soberania popular (democracia
majoritdria) e a norma (constitui¢ao), quanto a garantia dos direitos fundamen-
tais das minorias é o objeto de estudo ao qual se propde o presente artigo, cujo
esfor¢o é concentrado especialmente ao que se refere ao tratamento (ou ndo
tratamento) dado a questao da prote¢ao dos direitos referentes as relagdes ho-
moafetivas por meio da Carta Maior do Estado, normas infraconstitucionais e
por fim, elencar como os outros estados nacionais estariam lidando com o as-
sunto com intuito de propiciar o debate amplo e responsavel a altura do tema.

Neste sentido pretende-se trazer uma abordagem a partir de um olhar vol-
tado para trés dngulos de discussdo: (I) aspectos histdricos e culturais e o papel
da Constituigao da Reptiblica na garantia dos direitos fundamentais das minorias;
(2) homofobia e normatiza¢ao no Brasil; (3) manifestagdo dos tribunais: andlise
das manifesta¢des judiciais acerca do tema.

Para tanto, ab initio serd feito um levantamento bibliogréfico acerca dos
aspectos historicos e culturais a respeito da minoria LGBT. Por conseguinte,
executar-se-a uma detida andlise empirica, acerca dos projetos de leis que tratam
da tematica em questdo, bem com algumas decisoes proferidas por nossos tribu- 81

nais, com vistas a analisar a coeréncia sistemadtica da atua¢do das fung¢des do
Estado na prote¢do das minorias a luz da Carta Maior de 1988.

ASPECTOS HISTORICOS E CULTURAIS E O PAPEL DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICANA GARANTIADOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MINORIAS

O processo histérico que o mundo testemunhou na construg¢ao do projeto
moderno evidenciado, sobretudo a partir do ano de 1942 com a invasiao das
Américas por Colombo e pela expulsao dos mul¢umanos da Peninsula Ibérica
proporcionada pela expansao dos reinos cristaos, apresenta-se como grande
simbolismo para que possamos entender as origens do preconceito e da opressao

as minorias intituladas “diferentes”?.

A modernidade nasceu da pretensdo europeia em colocar-se como o padrao
étnico, cultural, religioso, social e comportamental a ser seguido, relegando as
outras civilizagdes o papel de colonias meramente coadjuvantes e submissas ao
“padrao civilizatério” proposto pelos paises cristdaos. A 16gica europeia, em seu

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia e Constituicdo: tensdo histérica no para-
digma da democracia representativa e majoritaria — a alternativa plurinacional boliviana. In:
Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia; Eduardo Henrique Lopes Figueiredo et al. (Coords.).
Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 12.
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intento vitorioso de encobrimento cultural, uniformizador e padronizador exclui
entdo todas as outras visdes de mundo por meio da afirmativa de que seria a
sociedade mais evoluida em detrimento de todas as outras que estariam ainda
por evoluir’.

A partir de entdo, todo e qualquer comportamento diverso daquele propos-
to passa a ser tido como antiquado, inadequado, mau, pejorativo, feio e ruim.

Sem perder de vista que os pressupostos da modernidade, citados acima,
foram terreno fértil para desenvolvimento do capitalismo, ainda hoje é possivel
sentir, claramente, a presenca forte das concep¢des modernistas que excluem
aqueles que nao se amoldam aos padrdes determinados para nossa época. E dai
que se pode perceber os mais infundados critérios para a construgao dos precon-
ceitos que parecem estar vinculados ora a ideias religiosas, ora a padroes étnicos,
ora ao comportamento.

Dentro deste sistema, onde as sutilezas de nossas diferencas e individuali-
dades nao sdo aceitas, existe um método de exclusao daqueles ndo reconhecidos:
a violéncia.

O método da violéncia apresenta-se por diversos mecanismos de acio, que
vao desde a violéncia fisica a violéncia psicoldgica, passando por estigios de con-
dutas comissivas e omissivas perpetradas por individuos isoladamente, por grupos
de pessoas, por institui¢oes representativas de classes e até pelo préprio Estado.

182

Interessa aqui evidenciar a conduta omissiva do Estado, sobretudo, no que
tange as atribuicoes do parlamento nacional, como método de exclusao de seg-
mentos sociais minoritdrios e vulneraveis, a exemplo dos homossexuais.

As diversas modalidades de violéncia contra homossexuais no Brasil é uma
realidade cada vez mais presente. Os dados levantados pelo antropélogo da Uni-
versidade Federal da Bahia e presidente do Grupo Gay da Bahia, Professor Luiz
Mott*, sao assustadores:

enquanto na década de 1980 matava-se em média um homossexual por
semana, na década de 1990 esse nimero subiu para um homicidio a cada
trés dias e, agora, no inicio do terceiro milénio, essa média agrava-se
ainda mais: um homossexual é assassinado a cada dois dias. Crimes, em
sua maior parte, praticados com requintes de crueldade, motivados pelo
machismo e homofobia — o 6dio patolégico aos homossexuais.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia e Constitui¢do: tensao histérica no para-
digma da democracia representativa e majoritdria — a alternativa plurinacional boliviana. Ale-
xandre Gustavo Melo Franco Bahia; Eduardo Henrique Lopes Figueiredo et al. (Coords.).
Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 33.

MOTT, Luiz. Causa mortis: homofobia — Violagao dos direitos humanos e assassinato de ho-
mossexuais no Brasil, 2000. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/dados/livros/dht/br/
mott_homofob/index.html>. Acesso em: 15/05/2016.
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De acordo com as pesquisas do Grupo Gay da Bahia, somente no ano de
2000 foram registrados 130 assassinatos de gays, travestis e lésbicas e 261 casos
de discriminagdo anti-homossexual — nimeros que revelam uma situagdo de
extrema violéncia e intolerancia contra mais de 10% da populagao brasileira,
constituida por homossexuais, niimeros que com certeza estdo muito aquém da
realidade, pois nossas fontes ndo cobrem a totalidade do territério nacional®.

Esta circunstincia resta ainda mais alarmante ao se verificar os dados for-
necidos pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, que
realizou pesquisa por meio do disque 100, no ano de 2014, e constatou que a cada
hora um homossexual sofre algum tipo de violéncia no Brasil.

Por conseguinte, ultimo relatério elaborado pelo Grupo Gay da Bahia in-
forma que no ano de 2014 foram documentadas 326 mortes de gays, travestis e
lésbicas no Brasil, incluindo 9 suicidios. A intolerancia é gritante: “dos 326
mortos, 163 eram gays, 134 travestis, 14 lésbicas, 3 bissexuais e 7 amantes de
travestis (T-lovers). Foram igualmente assassinados 7 heterossexuais, por terem
sido confundidos com gays ou por estarem em circunstancias ou espagos ho-
moer6ticos™. Estatisticamente, pode-se afirmar a ocorréncia de um assassinato
a cada 27 horas. Ou seja, se comparados com os dados obtidos no ano de 2000 o
numero de homicidios cometidos contra gays, travestis e lésbicas quase que
triplicou.

Com tais nimeros o Brasil permanece como sendo o pais com mais crimes 183
cometidos motivados pela trans/fobia. No ano de 2013, segundo agéncias inter-
nacionais, 50% dos homicidios de transexuais foram cometidos no Brasil’.

Os dados revelam uma espécie de senso comum ou congruéncia de interes-
ses que insiste em repudiar o comportamento homossexual a ponto de negar-lhes
a existéncia em nosso meio social. E possivel perceber tal negativa ao se analisar
a postura do parlamento nacional que atua com gritante violéncia, na medida
em que deixa de manifestar-se sobre a prote¢do dos direitos desta minoria, so-
bretudo quanto a questao da necessaria discussao acerca da criminalizacao de
condutas homofébicas.

Segundo o coordenador-geral de promogao dos direitos de LGBT da Secre-
taria de Direitos Humanos da Presidéncia, Gustavo Bernardes apud Walter “A

®>  MOTT, Luiz. Causa mortis: homofobia — violagao dos direitos humanos e assassinato de ho-
mossexuais no Brasil, 2000. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/dados/livros/dht/br/
mott_homofob/index.html>. Acesso em: 15/05/2016.

¢ MOTT, Luiz. Assassinato de homossexuais (LGBT) no Brasil: Relatério 2014. Disponivel em:
<https://homofobiamata.files.wordpress.com/2015/01/relatc3b3rio-2014s.pdf>. Acesso em:
07/05/2016.

7 MOTT, Luiz. Assassinato de homossexuais (LGBT) no Brasil: Relatério 2014. Disponivel em:
<https://homofobiamata.files.wordpress.com/2015/01/relatc3b3rio-2014s.pdf>. Acesso em:
07/05/2016.
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homofobia é estrutural no Brasil, assim como o machismo. Ela permeia toda a
sociedade brasileira. Entao o que temos de fazer de prevengdo é um trabalho que

perpasse toda a sociedade™.

Aqui a questao é aberrante uma vez que a conduta omissiva de casas legis-
lativas brasileiras ndao permite sequer que o assunto seja colocado em debate,
evidenciado a subserviéncia dos mandatos parlamentares a interesses religiosos
e, sabem-se 14 quais outros. Na maior parte dos casos (sendo em todos), os mem-
bros do Congresso Nacional sequer se posicionam, seja a favor, seja contra’.

Se a vontade da maioria, neste caso em especial, coloca-se em posi¢ao de
afetar a integridade fisica e psicolégica de uma minoria socialmente vulneravel,
negando-lhes o direito de livre pensamento e expressdo, qual é o papel da Cons-
tituigdo? Deve refletir friamente a vontade das maiorias ou apresentar-se como
instrumento de equilibrio para a prote¢ao dos vulneréveis?

Segundo o Prof. Dr. José Luis Quadros Magalhdes':

O “casamento” entre constitui¢do e democracia significa, na pratica,
que existem limites expressos ou ndo as mudangas democréticas. Em
outras palavras, existem assuntos, principios, temas que nao poderao
ser deliberados. H4 um limite a vontade da maioria. Existe um nucleo
duro, permanente, intocavel por qualquer maioria. A 16gica que susten-
ta esses mecanismos se sustenta na necessidade de proteger a maioria, e

184 cada um, contra maiorias que podem se tornar autoritdrias, ou que
podem desconsiderar direitos de minorias (que poderao se transformar
em maiorias). Assim, o constitucionalismo significa mudan¢a com li-
mites, transformagdo com seguranga. Esses limites se tornaram os di-
reitos fundamentais. O nucleo duro de qualquer constituicao democrd-
tica [...] sdo os direitos fundamentais.

A boa lembranga trazida no trecho acima nos chama a aten¢ao para o “nd-
cleo duro” de nossa Constituicado: os direitos fundamentais e, no caso em estudo,
mais especificamente, o direito a intimidade e a vida privada. Tais direitos é
fruto do desdobramento da liberdade individual para dispor sobre a sua prépria
sexualidade, liberdade esta que ndo pode ser agredida pela vontade das maiorias.

WALTER, Bruna Maestri. Violéncia contra os gays comega em casa. Jornal Gazeta do Povo.
Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/violencia-contra-gays-
-comeca-em-casa-27h630m9ljllevmgo52ni3wu>. Acesso em: 07/05/2016.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Fundamentos de Teoria da Constitui¢do: a dinami-
ca constitucional no Estado Democratico de Direito brasileiro. In: Alexandre Gustavo Melo
Franco Bahia; Eduardo Henrique Lopes Figueiredo et al. (Coords.). Constitucionalismo e de-
mocracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia e Constitui¢do: tensao histérica no para-
digma da democracia representativa e majoritdria — a alternativa plurinacional boliviana. In:
Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia; Eduardo Henrique Lopes Figueiredo et al. (Coords.).
Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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O respeito as individualidades decorre necessariamente do respeito a uma
nagdo pluralista, declarada como tal no preAmbulo da Carta da Reptiblica de
1988. A proposta constitucional coloca o pluralismo como valor sécio-politico-
-cultural da republica brasileira. Assim, a ideia de respeitar a diversidade e a
individualidade é a concepgdo de que ja nao existe um padrao a ser seguido ou
tomado como certo capaz de comparar pessoas, o que vai além do direito de ser
diferente.

O direito de ser diferente é expressdo de liberdade, mas o direito a diversi-
dade, ou seja, de que a individualidade seja respeitada é questdo de dignidade. O
reconhecimento da liberdade individual de expressar suas preferéncias sexuais
¢ uma emancipagdo direta do principio da dignidade da pessoa humana. Neste
sentido é que a norma — Constitui¢cao — deve fazer-se presente.

A alegoria criada por Platao', no livro VII de A Repiiblica, nos calha para
demonstrar o papel que se espera da norma. Na caverna de Platao a norma seria
o instrumento capaz de romper as correntes e fazer com que os olhares dos pri-
sioneiros se voltassem para a realidade, desfazendo os mitos e as distor¢oes ilu-
sorias que nos cegam.

Neste sentido, em substitui¢do a inani¢do parlamentar, o poder judicidrio
é provocado a determinar a aplicagdo da norma. Os tribunais patrios comegam
a se manifestar no sentido de assegurar a aplicagdo do contetdo constitucional 185

na defesa dos direitos fundamentais das minorias socialmente vulneraveis, esta-
belecendo os primeiros mecanismos de inclusao dessas minorias.

De outro lado, é possivel constatar algumas iniciativas, quase heroicas, por
parte do Legislativo de alguns Estados e Municipios e do Executivo da Uniao na
criagdo de politicas publicas inclusivas, que parecem ser as primeiras manifesta-
¢oes do Estado no afa de garantir minimamente os direitos fundamentais dessas
minorias.

Por todos os olhares, a questao que se estabelece é saber qual é o poder
dessas iniciativas para a desconstrucdo do preconceito vivido atualmente. E o
que se comentard nas linhas que se seguem.

O mito da caverna, criado pelo filésofo grego, pede que imaginemos um muro bem alto sepa-
rando o mundo externo e uma caverna. Na caverna existe uma fresta por onde passa um feixe
de luz exterior. No interior da caverna permanecem seres humanos, que nasceram e cresceram
ali.Ficam de costas para a entrada, acorrentados, sem poder mover-se, forgados a olhar somen-
te a parede do fundo da caverna, onde sao projetadas sombras de outros homens que, além do
muro, mantém acesa uma fogueira. Pelas paredes da caverna também ecoam os sons que vém
de fora, de modo que os prisioneiros, associando-os, com certa razdo, as sombras, pensam ser
eles as falas das mesmas. Desse modo, os prisioneiros julgam que essas sombras sejam a reali-
dade. Platdao. A Repiiblica. Disponivel em: <http://www.eniopadilha.com.br/documentos/
Platao_A_Republica.pdf>. Acesso em: 18/06/2015.
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HOMOFOBIA E NORMATIZAQAO NO BRASIL
Uma breve introducao

Para tratar do tema homofobia e a (falta de) normatizagao no Brasil, adotou-
-se neste estudo, um conceito amplo'? que envolve ndo s6 a violéncia fisica contra
apessoa em virtude de sua orientacao sexual, mas também o nao reconhecimen-
to do direito a essa diversidade — como, v.g, a omissao do Congresso Nacional
com relagao aos assuntos relacionados a criminaliza¢ao de determinadas condu-
tas “homofébicas” ou a regulamentagdo da unidao homossexual.

Até hoje, pouco se produziu no legislativo do pais acerca do assunto, embo-
ra seja constante a verificagdo de praticas discriminatérias contra lésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais.

Em nosso ordenamento juridico positivo, podem ser encontradas algumas
leis estaduais e municipais que, dentro de suas limitacdes no que se refere as
competéncias legislativas previstas na Constituicdo, visam coibir a prdtica de
determinadas posturas discriminatérias por meio da previsao de puni¢oes ad-
ministrativas para estabelecimentos mantidos por pessoas juridicas de direito
publico ou privado, bem como seus agentes.

No ambito do legislativo nacional, importantes projetos de lei estao trami-
186 tando no Congresso Nacional, muitos deles arrastando-se hd anos, sem que haja
uma postura definitiva dos parlamentares.

Contra as referidas reformas, em especial a denominada “criminalizacao da

»13

homofobia”, argumenta-se que a iniciativa representa a concessao de “superdirei-

tos” aos homossexuais, bissexuais e transgéneros. No entanto, a reforma legislativa
nada mais faz do que incluir a mesma prote¢do que ja possuem outras minorias'.

Segundo Alexandre Bahia “o termo ‘homofobia’ ndo pode ser limitado a uma visao reducio-
nista: ‘homossexualidade + fobia’ (isto é, como aversao a homossexuais). Homofobia se marca
pela rejei¢ao ou negagao — em multiplas esferas, materiais e simbolicas — da coexisténcia, como
iguais, com seres afetivo-sexuais que diferem do modo sexual dominante. Violéncia nao se da
apenas de forma fisica, mas igualmente em discursos que ndo reconhe¢am uma minoria como
tal”. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Homofobia no Brasil, resolu¢des internacio-
nais e a Constitui¢ao de 1988. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3269, 13 jun. 2012.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21999>. Acesso em: 14/05/2016.

13 BRASIL. CAMARA. Projeto de Lei n. 122/2006. Altera a Lei n. 7.716/89 (que define os crimes de
preconceito de raga ou cor), o Decreto-Lei n. 2.848/40 (C6digo Penal) e o Decreto-Lein. 5.452/43
(Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT) para redefinir as infragoes resultantes de discrimi-
nagdo ou preconceito, acrescentando novos conceitos. Projeto de Lei da Camara. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=79604>. Acesso em:
10/04/2015.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Homofobia no Brasil, resolu¢des internacionais e a
Constituicdo de 1988. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3.269, 13 jun. 2012. Disponi-
vel em: <https://jus.com.br/artigos/21999>. Acesso em: 14/05/2016.
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Além do mais, pode-se dizer, com Dworkin' que, em algumas circunstincias, o
direito de tratamento como igual — que é o direito de ser tratado com o mesmo
respeito e consideracao que qualquer outra pessoa —nao implicard a um sé tempo
um direito a igual tratamento — que é o direito a uma igual distribuic¢ao de alguma
oportunidade, recurso ou encargo. Em uma sé palavra, a protecao de determinada

. . z s ~ . « : . »
minoria, se fundamentada, ¢ legitima e ndo pode ser cognominada “superdireito”.

Diante da inércia do Congresso Nacional é possivel notar que o Executivo
tem adotado algumas a¢des inclusivas, especialmente no 4mbito federal, na
tentativa de minimizar a discriminag¢ao. Contudo, para que o Executivo possa
agir, necessdrio se faz que haja leis (gerais e abstratas) elaboradas pelo Legislati-
vo, representante que é da soberania popular no Estado de Direito Democratico.
Além disso, o Executivo também tem se mostrado ineficaz na implantagdo e
execucao de politicas publicas.

Frente a notdria auséncia de atuagao do Legislativo e limita¢oes do Execu-
tivo (politicas e juridicas), tem sido atribuida ao Judicidrio a tarefa de tomar as
decisdes mais importantes acerca do tema “homofobia”, o que deve ser observa-
do com a devida cautela.

O legislativo nacional

Existem leis estaduais que estabelecem penalidades pelo ato discriminatério 187
praticado contra homossexuais, bissexuais e transgéneros.

Pode-se citar, como exemplo, a Lei n. 14.170/2002 do Estado de Minas Gerais,
que “determina a imposi¢cdo de sang¢des a pessoas juridicas por ato discrimina-
tério praticado contra pessoa por motivo de sua orientagdo sexual”; a Lei n.
3.406/2000, do Estado do Rio de Janeiro, que “estabelece penalidade aos estabe-
lecimentos que discriminem pessoas em virtude de sua orientagdo sexual”; e a
Lein. 10.948/2001, do Estado de Sao Paulo, que “dispoe sobre penalidades a serem
aplicadas na prética de discriminag¢do em razao de orientagdo sexual”.

A legislagao estadual normalmente prevé um rol exemplificativo de postu-
ras discriminatorias a que visa coibir e punir, tais como: constrangimento fisico,
moral ou psicoldgico; impedimento ou criagao de empecilhos para ingresso ou
permanéncia no estabelecimento; preterimento no atendimento.

Como sujeitos passiveis da discriminacao, as leis estaduais preveem qualquer
pessoa, “em virtude de orientagdo sexual” — a lei paulista prevé expressamente
“cidadao homossexual, bissexual ou transgénero” — e, como sujeitos passiveis de
punicdo, estdo elencados empresas publicas ou privadas e agentes publicos (na

15 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sio Paulo: WMF/Martins Fontes, 2010,

p. 349-350.
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forma de seus respectivos estatutos dos servidores) — a lei do Estado do Rio de
Janeiro inclui no rol de sujeito passivel de punicao, além de pessoas juridicas e
agentes publicos, qualquer cidadao, civil ou militar.

Dentro da (restrita) autonomia constitucional dada aos Estados-membros
para legislar'® — como j4 salientado, a Unido tem competéncia exclusiva para le-
gislar sobre quase tudo —, as punig¢des previstas nas leis estaduais sao de nature-
za administrativa, tais como adverténcia, multa, suspensdo de licenga para
funcionamento, cassa¢ao de licenga para funcionamento e proibi¢ao de contratar
com a Administragao.

No mesmo sentido, hd diversas leis orgdnicas municipais com a expressa
proibicao de discriminag¢ao em razao da orientagdo sexual”. Também podem ser
encontradas leis municipais que, a exemplo das mencionadas leis estaduais, es-
tabelecem penalidades para estabelecimento que praticarem condutas discrimi-
natdrias contra pessoa em virtude de sua orienta¢do sexual — a titulo de exemplo,
cite-se as Leis ns. 8.176/2001, do Municipio de Belo Horizonte/MG e a 3.277/2001,
do Municipio de Alfenas/MG.

Neste interim, merece especial destaque a Lei Municipal n. 8.719/2003, tam-

bém de Belo Horizonte, que dispde sobre protecao e defesa dos direitos das mi-
norias, inclusive contra a discriminagdo em razdo da orientagdo sexual. Referida
lei inclui como a¢ao discriminatéria “proibir a livre expressdo e a manifestagdo
188 de afetividade, caso essa expressao e manifestacao sejam permitidas aos demais
cidadaos”. Além disso, cria um “Sistema Municipal de Garantias dos Direitos da
Cidadania” (atribui¢oes de defesa das minorias) e, finalmente (também dentro
de sua limita¢do de produgao legislativa), dispde que serdo passiveis de puni¢do
todos aqueles que tenham autorizagao, permissao e concessao de servigo publico.
No ambito do Congresso Nacional, hoje existem projetos de lei em trami-
tagdo que tratam da questao da homofobia. Dentre eles, destacamos os seguintes:

a) Projeto de Lei n. 81/2007, de autoria da Deputada Fatima Bezerra, que
institui o dia 17 de maio como o “Dia Nacional do Combate & homo-
fobia”. Este projeto foi aprovado pelas Comissdes de Educag¢ao e Cul-
tura e de Constitui¢do e Justica. No entanto, foi apresentado recurso
em outubro de 2010, pelo Deputado Pastor Manoel Ferreira, no senti-
do de que o assunto, por ser polémico, deve ser mais bem debatido.

O professor José Afonso da Silva (2010, p. 622), referindo-se a competéncia legislativa do Esta-
do-membro assevera que, “[o] campo de incidéncia de sua legislagao, no entanto, nao vai
muito além do terreno administrativo, financeiro, social (competéncia comum), de adminis-
tragdo, gestdo de seus bens, alguma coisa na esfera econémica nos limites [constitucionais] e
quase nada mais [...]”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 622.

Para maiores informagdes: ABGLT — Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros,
Disponivel em: <www.abglt.org.br>. Acesso em: 10/04/2015.
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b) Projeto de Lei n. 4.914/2009, de autoria do Deputado José Genoino,
que altera a Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), aplicando a unido esta-
vel de pessoas do mesmo sexo os dispositivos do Cédigo Civil referen-
tes & unido estdvel entre homem e mulher, com a exce¢ao do artigo que
trata sobre a conversdo em casamento. Este processo foi arquivado em
janeiro de 2011, por falta de aprecia¢do até o término da legislatura, na
forma do art. 105 do Regimento Interno da Cdmara. Atendendo a
requerimento da Deputada Manoela D’dvida (que é coautora do pro-
jeto) e de outros deputados, foi desarquivado em fevereiro de 2011, e
atualmente encontra-se em apreciacao pelas comissdes da casa, tendo
sido apensado ao PL n. 580/2007 (altera a Lei n. 10.406, de 10 de janei-
ro de 2002 — Cédigo Civil, para dispor sobre o contrato civil de unido
homoafetiva).

c) Projeto de Lei da Camara (PLC) n. 122/2006, de relatoria da Senadora
Fatima Cleide, que altera a Lei n. 7.716/89 (que define os crimes de
preconceito de raga ou cor), o Decreto-lei n. 2.848/40 (Co6digo Penal)
e 0 Decreto-lei n. 5.452/43 (Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT)
para redefinir as infra¢des resultantes de discrimina¢ao ou preconcei-
to, acrescentando novos conceitos. O referido projeto, que hoje se en-
contra no Senado, teve origem na Camara (PL n. 5.003/2001, da Depu-
tada Iara Bernardes, aprovado naquela casa em novembro de 2006), e 189
tinha como previsao origindria os termos “raga, cor, etnia, religiao ou
procedéncia nacional”. A alteragdo no Senado acrescentou “género,
sexo, orientagao sexual e identidade de género”. Comissao de Assuntos
Sociais aprovou o relatério com o texto substitutivo do Senado. Ao
tramitar pela Comissao de Direitos Humanos e Legislacao Participa-
tiva, foi realizada audiéncia ptblica em maio de 2012. Hoje o projeto
encontra-se no gabinete da Senadora Marta Suplicy (atual relatora com
o término do mandato da Senadora Fétima Cleide), para conclusao do
relatério.

d) Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 612/2011, de autoria da Senadora
Marta Suplicy, que altera os arts. 1.723 e 1.726 do Cédigo Civil, para
permitir o reconhecimento legal da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Em maio de 2012 o projeto foi aprovado na Comissao de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do Senado, e encontra-se,
atualmente, na Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania da casa.

Quanto ao direito comparado, alguns paises da América do Sul tém uma
regulamenta¢ao mais atualizada tratando do tema. Pode-se citar, como exemplo,
arecente Lei n. 1.482, de 30 de novembro de 2011, da Colémbia, que introduziu
alteracdes no Codigo Penal para criminalizagdo de atos de racismo e discrimi-
nacao, inclusive por razdo de orientagao sexual.
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Entre as alteragoes realizadas no Cédigo Penal colombiano, destacam-se as
seguintes:

Articulo 3° El Cédigo Penal tendrd un articulo 134A del siguiente tenor:

Articulo 134 A. Actos de Racismo o Discriminacion. El que arbitraria-
mente impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de
las personas por razén de su raza, nacionalidad, sexo u orientacidn se-
xual, incurrird en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y
multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Articulo 4°. El C6digo Penal tendra un articulo 134B del siguiente tenor:

Articulo 134 B. Hostigamiento por motivos de raza, religion, ideologia
politica, u origen nacional étnico o cultural El que promueva o instigue
actos, conductas o comportamientos constitutivos de hostigamiento,
orientados a causarle dano fisico o moral a una persona, grupo de per-
sonas, comunidad o pueblo, por razén de su raza, etnia, religion, nacio-
nalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo u orientacién sexual, incur-
rird en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez
(10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, salvo
que la conducta constituya delito sancionable con pena mayor.

190
Na Argentina foi promulgada no dia 21 de julho de 2010 a Lei n. 26.618 que,

alterando o art. 172 do Cédigo Civil, incluiu o seguinte texto: “El matrimonio
tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayen-
tes sean del mismo o de diferente sexo”.

Também na Argentina foi aprovada a chamada Ley de Identidad de Género
(Lei n. 26.743, de 9 de maio de 2012), que institui o Direito a identidade de géne-
ro, ou seja, como cada pessoa se sente, podendo corresponder ou nao ao indicado
no momento do nascimento. Esta lei permite a mudanga de nome, foto e sexo no
documento para adequa-lo ao género auto atribuido e obriga o sistema de satde
a custear os tratamentos de modificacdes corporais das pessoas transgéneros.

Outros exemplos podem ser citados, também em locais cultural e geogra-
ficamente préximos do Brasil, como a Cidade do México, que a exemplo da
Argentina aprovou em 2010 o casamento entre pessoas do mesmo sexo, e 0
Uruguai e Equador, que ja reconheceram a uniao estavel homoafetiva em 2008
e 2009, respectivamente'®.

BAHIA, Alexandre. Fundamentos de teoria da constitui¢do: a dindmica constitucional no es-
tado democrdtico de direito brasileiro. In: FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONA-
CO, Gustavo Ferraz de Campos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Constitucio-
nalismo e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 111.
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Por fim, cite-se 0 mais recente pais que promoveu a aderéncia aos ditames
da diversidade e prevaléncia do Ser Humano e sua dignidade, sobre o “homem”
e seu egoismo, os Estados Unidos da América. No dia 26 de junho de 2015 a
Suprema Corte, em histérico julgamento, por cinco votos a quatro, determinou
que os 50 estados federados nao poderao mais banir o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, reconhecendo esse direito no plano federal®.

Algumas acgoes inclusivas do Executivo

Diante da problemadtica da discriminagao e da insisténcia pelo nao reconhe-
cimento — com ag¢des ou omissdes — do direito a diversidade dessa minoria, o
Executivo (especialmente o federal) tem promovido algumas agoes inclusivas, o

o @ e
que podemos chamar, novamente com Dworkin?’, de “discriminagdo
compensatéria”!, que também se explica na distin¢do que o autor faz entre “di-
reito a igual tratamento” e “direito de ser tratado como igual”*.

Cite-se, como exemplo, as seguintes a¢des inclusivas:

a) No Ministério da Satde: campanha “Sou travesti, tenho direito de ser
quem eu sou”, com Distribui¢do de material informativo; uma Porta-
ria que institui, no 4mbito SUS, o Processo Transexualizador, a ser
implantado nas unidades federadas, considerando que a orientagdo
sexual e a identidade de género sdo fatores reconhecidos pelo Ministé- 191
rio da Satide como determinantes e condicionantes da situagao de
satde; uma Sumula Normativa (n. 12) da ANS*, que entende por
companheiro de beneficidrio titular de plano privado de assisténcia a
satde pessoa do sexo oposto ou do mesmo sexo.

A histérica decisdo foi consequéncia da iniciativa de quatorze casais homossexuais e mais dois
homens cujos companheiros faleceram que provocaram o Judicidrio alegando que a definigao
do casamento como a unido entre um homem e uma mulher nos Estados de Michigan, Kentu-
cky, Ohio e Tennessee violaria a Emenda 14 da Constitui¢dao. Segundo essa emenda, aprovada
ao final da guerra civil, nenhum Estado pode tirar a vida, aliberdade ou a propriedade sem que
haja a garantia do devido processo legal. Com interpreta¢dao cada vez mais ampliada, esta
mesma emenda serviu de base para a decisao que invalidou, por exemplo, casamentos interra-
ciais (Loving v. Virginia) e também consagrou o direito ao casamento para pessoas presas
(Turner v. Safley). Disponivel em: <http://justificando.com/2015/06/26/um-casamento-pa-
ra-todos-a-decisao-da-suprema-corte-dos-eua>. Acesso em: 28/06/2015

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: WMF/Martins Fontes, 2010,
p. 349-350.

No original: Reverse discrimination. Na tradu¢do de Antonio de Aratjo, encontramos a expres-
sdo “Discriminagdo Positiva”. DWORKIN, Ronald. Discriminagio positiva. Subjudice, v. 12,
1998, p. 144-153.

22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: WMF/Martins Fontes, 2010,
p. 349-350.

Paramaioresdetalhesacessar: <http://www.ans.gov.br/index.php?option=com_legislacao &view>.

21
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b) No Ministério da Educagdo: programa Escola Sem Homofobia, que
contém material diddtico-pedagdgico direcionado aos professores, com
o objetivo de dar subsidios para que abordem temas relacionados a
homossexualidade; kit anti-homofobia, que apds muita polémica e
protestos das bancadas religiosas no Congresso, a presidente Dilma
Rousseff determinou a suspensao.

¢) No Ministério do Planejamento: portaria que obriga os érgaos da Ad-
ministracao Publica Federal a aceitar o uso do “nome social” de tra-
vestis e transexuais em documentos oficiais; regulamentag¢do do direi-
to do companheiro ou companheira homossexual a percepgao de
indeniza¢ao em caso de morte do outro, na condi¢cao de dependente
preferencial da mesma classe dos companheiros heterossexuais, como
beneficiario do Seguro DPVAT.

d) No Ministério das Relagdes Exteriores: concessao passaportes diplo-
miéticos ou oficiais para companheiros homossexuais de servidores que
trabalham nas representagdes do Brasil no exterior, em igual tratamen-
to aos casais heterossexuais.

A RELAQAO HOMOSSEXUALEAS MANIFESTACGES DOS TRIBUNAISNO
BRASIL

192 Inegavelmente o Supremo Tribunal Federal tem assumido a tarefa de gran-
de debatedor das relevantes questdes que exaram o interesse nacional. Por diver-
sas razoes o Poder Judicidrio tem exercido um papel decisivo na implementagdo
dos direitos fundamentais. Trata-se do que se tem nomeado de “Judicializa¢do
da Politica™*. Mais um exemplo desta atuacao é a recente decisao do STF na ADPF
132% que julgou pela possibilidade de extensao dos efeitos das normas referentes
a unido estdvel aos casos de casais homossexuais.

As licoes de Luis Roberto Barroso®, aqui, encaixam-se perfeitamente:

de fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior
parte dos paises ocidentais, um avango da justica constitucional sobre

* THEORODO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes
sobre a politizagio do judicidrio e sobre o panorama da aplicagdo no direito brasileiro— analise da
convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizagao deciséria.
Revista de Processo, Sao Paulo, 2010, p. 14-15.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Agao Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI) 4277 e da Argui¢dao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132, reconheceram a unido estével para casais do mesmo sexo.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
COUTINHO, Jacinto Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e
ativismo judicial: limites e responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 275.
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o espago da politica majoritdria, que é aquela feita no 4ambito do Legis-
lativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto popular.

Nao que esta decisdo esteja equivocada de forma material. Muito pelo con-
trario. Mas pela normatividade constitucional o papel de grande debatedor das
grandes questdes nacionais ficaria a cargo do Poder Legislativo, 6rgao que a cons-
tituigao escolheu e que detém espago para discussao de forma aberta e igualitaria.

Esta atua¢do do Poder Judicidrio tem recebido criticas e homenagens. Con-
dutas estas, muito distante daquela de outrora que se pautava pela minima in-
terven¢do na implementacdo de direitos fundamentais, movimento conhecido
como autocontengao judicial. A complexidade do tema evidencia que devemos
ter responsabilidade e cuidado no fomento da referida atividade por meio do
Poder Judiciario.

Algumas objecoes estao sendo postas a crescente intervengao judicial. A
primeira se refere aos riscos para a legitimidade democritica, haja vista o poder
de invalidar decisdes governamentais sufragadas por milhoes de votos como no
caso do Presidente da Republica. A segunda obje¢ao tem a ver com a imaginada
interferéncia da politica na determinagdo da justica no caso concreto. Ou seja, o
magistrado deve fundamentar suas decisdes e decidir com base nas normas
existentes e ndo por questdes de mera conveniéncia. Deverd inclusive, em deter-
minados momentos, agir de modo contra majoritdrio em protegao aos direitos
fundamentais. A terceira delas se refere aos limites da capacidade institucional 193
do judicidrio de assumir tamanha fungdo, de resolver todos os males que nos
assolam?. Serd que o magistrado teria condi¢des de saber de antemao o impacto
de determinadas decisdes no plano social? O Judicidrio seria, entdo, o grande
resolver de todos os males? Nao seria muita pretensao?

Este problema, com espeque em Barroso®, tem decorréncia légica do mo-
delo constitucional assumido pela Constitui¢ao da Republica de 1988, que num
movimento pds-segunda guerra mundial, trouxe a implementa¢ao dos direitos
fundamentais de forma ampla e auferivel por meio de demandas judiciais que
crescem a cada dia sem que possa o Poder Judicidrio resolver todas de modo
igualitdrio e desprovido de qualquer sentimento emocional.

O constituinte de 1988 ampliou a atuacdo do Poder Judicidrio ao estabelecer
que este figuraria ultima ratio como o garantidor acerca da implementagdo dos

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
COUTINHO, Jacinto Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicio e
ativismo judicial: limites e responsabilidades da norma constitucional e da decisao judicial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
COUTINHO, Jacinto Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e
ativismo judicial: limites e responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 275.
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direitos fundamentais. Assim, resta-nos saber qual o limite que deverd ser imposto
ao Poder Judicidrio nesta tarefa. Melhor ainda, resta saber como instrumentalizar
que os referidos Poderes omissos tomem a iniciativa que lhes sdao postas pelo cons-
tituinte para que, ao final, seja mantida a divisdo de poderes e que as decisdes
passem a respeitar as capacidades institucionais de cada um e, consequentemente,
seja resguardada a democracia que todos nds almejamos.

Ao se falar da crise de representatividade do Congresso Nacional cumpre
tecer algumas consideragoes sobre a analise do ordenamento que tem como base
a Constituicao da Republica de 1988. A norma constitucional, ao determinar a
forma de organizagao do Estado Brasileiro, dentre outras tantas atribui¢cdes que
assumiu, determina que o legislador ordinario providencie a criagao de legislagdao
ordindria a ponto de concretizar os direitos provenientes daquelas aspira¢des
anteriormente trazidas de forma geral e abstrata.

Certamente, como prescreve o Preimbulo da Constituicao da Republica de
1988, é objetivo de todos os brasileiros construirem uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos.

O que se percebe, atualmente, é a existéncia de uma crise de representativi-
dade de diversas institui¢des. Em evidéncia, uma que assola o Poder Legislativo
(principalmente o nacional), que ndo assumiu a tarefa que lhe foi imposta pela
Constitui¢do da Republica de 1988, como palco de grandes discussoes de inte-

194 resse nacional. Esta omissdo tem impelido o Judicidrio a realizar a referida tare-
fa. No caso da prote¢ao dos direitos dos homossexuais tem-se uma peculiarida-
de: paralelamente ao Judiciario, Legislativos Estaduais e Municipais e o
Executivo tém assumido a¢des no sentido de amenizar a referida omissao com a
promulgacdo de atos normativos. No entanto, ficam limitados em sua atuagdo
se consideradas suas capacidades institucionais.

Em principio, pode parecer que se deve fomentar tais atuagdes, haja vista
que, de algum modo, a populagao brasileira tem sido alcancada pela implemen-
tagdo de politicas publicas. Antes disso, no entanto, importante se atentar para
a possibilidade de momentaneamente resolver-se um problema e, em decorrén-
cia de atitudes violadoras dos limites das capacidades institucionais, provarmos
uma série de outros problemas.

Como tem ocorrido com diversos outros temas de relevancia para o pais,
diante de uma democracia representativa em crise, com um Parlamento sem
agenda e um Executivo que ndo promove as politicas publicas necessarias para
garantia dos direitos fundamentais, a questao tem sido levada ao Judicidrio que,
muito em razao da proibicao do non liquet, tem assumido o papel de protagonis-
ta na efetivagao dos direitos fundamentais, inclusive na defesa das minorias®.

2 THEORODO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves considera-
¢des sobre a politizagdo do judicidrio e sobre o panorama da aplica¢do no direito brasileiro
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Em decorréncia de uma legislagao que nao acompanhou as transformacoes
sociais, em especial na tratativa das relagdes homossexuais, muitas questdes con-
cretas tém desaguado no Judicidrio para que este decida, com base na normativi-
dade posta, resolvendo os conflitos existentes. Cumpre observar, antes de adiantar
qualquer progndstico acerca do tema, que a falta de legisla¢ao nao influencia na
existéncia deste tipo de relagdo. Ela existe e continuard existindo. O que se verifica
¢ 0 abandono por parte do Estado que ndo demonstra vontade politica, por diver-
sas razoes, de garantir o respeito de direitos fundamentais por parte desta minoria
que a todo 0 momento sofrem preconceitos por uma escolha acerca de sua op¢ao
sexual que, diga-se de passagem, reflete uma escolha livre que nao ultrapassa o
direito de sua intimidade, ndo podendo o Estado interferir senao para protegé-la.

O primeiro questionamento acerca da conflituosidade decorrente das rela-
¢des homoafetivas se direciona a definir qual 6rgao do Poder Judicidrio seria o
competente para resolver conflitos desta natureza. As normas de organizagdo
dos tribunais fazem uma divisao dentro das varas civeis no sentido de especia-
lizar o tratamento quando se referem a questdes de direito de familia. No pri-
meiro momento havia uma discussao se as relagoes homoafetivas deveriam ser
tratadas como provenientes do direito de familia ou como simples rela¢oes
obrigacionais. A definicao desta competéncia tem consequentemente resultados
diversos. As consequéncias decorrentes do direito de familia seriam mais prote-
tivas e garantistas e ndo se pautariam pela mera discussdo econdmica. 195

Esta discussao, em um primeiro momento tem, de forma majoritaria, defi-
nido a competéncia da Vara Civel por considerar as relagdes homoafetivas como
meras sociedades de fato, desprovidas de qualquer afeto, cujo término desta re-
lacao geraria apenas consequéncias obrigacionais®. Em segundo momento, de
forma exemplar a jurisprudéncia foi tomando outro caminho, no sentido de
determinar a competéncia das Varas de Familia®, nas comarcas onde elas existam,
por considerar que estas relagdes sao provenientes de afeto e configurariam mais
uma forma de familia cujo legislador apenas exemplificou no texto constitucional.

Chegou ao Poder Judicidrio a discussao sobre a possibilidade de casais ho-
mossexuais adotarem filhos de forma conjunta. A jurisprudéncia comecou a
determinar a sua impossibilidade em decorréncia de que a norma legal prevista
noart. 42, § 2° do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente exigiria que os adotantes

—andlise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizagao
decisoria. Revista de Processo, Sao Paulo, 2010, p. 14-15.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Resp 148897/MG, 42 Turma, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. 10/02/1998. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19863781/
recurso-especial-resp-148897-mg-1997-0066124-5>. Acesso em: 27/06/2015.

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — AC 70002355204, 7 Camara Civel, rel.
Des. Sérgio Fernandes de Vasconcellos Chaves, j. 11/04/2001. Disponivel em: <http://tjrs.vlex.
com.br/vid/-43897100>. Acesso em: 27/06/2015.
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fossem casados civilmente ou em unido estdvel mais a comprovada estabilidade
da familia. Se a unido homoafetiva nio era considerada para fins de unido estavel
0 primeiro requisito nao estava cumprido razao da declaragao de impossibilida-
de. Decisao justificada inclusive para manuten¢ao de uma posi¢ao coerente e para
prote¢ao da seguranca juridica. Desconsiderava-se, a principio, inclusive a busca
do melhor interesse da crianga e do adolescente, decorréncia da protegao integral
destes insculpida de forma clara pelo ECA. Agora, em prol da prote¢ao do melhor
interesse da crianga e do adolescente a jurisprudéncia caminha para o afastamen-
to do preconceito decorrente da orienta¢do sexual e conceder a referida pretensao™.

Outra questao que chegou ao Poder Judicidrio foi a possibilidade de modi-
ficacao de registro civil da pessoa que optasse pela intervencao cirtrgica cujo
objetivo era a redesignagdo de sexo em face de sua orientagdo sexual. A justifica-
tiva de modifica¢ao baseava, prioritariamente, em evitar o constrangimento
provocado pela aparéncia fisica que ndo se conformava mais com aquela descri-
ta pelo documento que o identificava. Invoca-se para negar a referida pretensao,
a falta de previsdo legal e os inconvenientes que decorreriam desta. A jurispru-
déncia tem modificado seu entendimento, também, sobre esta pretensdao em prol
da protegdo dos direitos da personalidade que tem fundamento direto no prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil™.

196

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal no exercicio de suas atribuicoes
constitucionais foi chamado a decidir uma questao que o Congresso Nacional se
recusa a discutir —a questao da protecao legal das relagdes homoafetivas — quando
do julgamento da ADPF 132. Fazendo uma andlise interpretativa das normas
constitucionais chegou a conclusio de que as determinagdes decorrentes da con-
figuracao da unido estavel deveriam ser aplicadas nas relacdes homoafetivas sob
pena de consagrar-se mais uma forma de preconceito para com aquelas pessoas.

Por fim, importante registrar que, muitas vozes direcionam para necessi-
dade de criminaliza¢do de condutas homofébicas. Muitas agressdes direcionadas
aos homossexuais tem tido insurgéncia em face exclusivamente de um precon-
ceito injustificado de pessoas que simplesmente ndo aceitam a liberdade de outras
escolherem sobre sua orientagdo sexual.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga — Resp 889.852-RS, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
27/04/2010. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16839762/recurso-
-especial-resp-889852-rs-2006-0209137-4/inteiro-teor-16839763>. Acesso em: 27/06/2001.

3 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul — AC 70013909874, 72 Camara Civel, rele.
Des2. Maria Berenice Dias — j. 05/04/2006. Disponivel em: <http://webcache.googleuser-
content.com/search?q=cache:WXW-3xzyE9s]:www.mariaberenice.com.br/uploads/
70013909874.doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 27/06/2015. GS — Apela-
¢ao Civel 70013909874, 7¢ Camara Civel, rel2. Des®. Maria Berenice Dias, j. 05/04/2006.
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A necessidade de imposi¢ao de pena exige invariavelmente a necessdria ti-
pificacao da conduta dita incriminadora. Isto porque, no Brasil, adota-se o
principio da reserva legal, que tem como fun¢do primordial a protecao dos indi-
viduos em face da proeminente vontade estatal de punir.

A Lei n. 7.716/89, com modifica¢des recentes pela Lei n. 12.288/2010, esta-
belece condutas e sangoes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Nao se refere, injustificadamente,
da protegdo acerca da orientagao sexual, uma das diversas formas de preconcei-
to. E inegdvel o fato de que diversas condutas criminosas tém como origem a
discriminagao decorrente de orientagdo sexual. Se o legislador pretende evitar
condutas preconceituosas, em face de uma melhor integragao social, razao nao
hé para se negar a acrescer na mesma prote¢do aquelas pessoas cuja orienta¢ao
sexual seja apenas diferente da maioria. Esta questao deverd ser levada o quanto
antes para o debate na esfera publica prépria.

Contudo, mostra-se necessario, como anteriormente dito, a atuagao estatal
no sentido de proteger os direitos decorrentes da relagdo homossexual em toda
sua extensdo e forma. Trata-se de uma escolha legitima decorrente de um direi-
to a intimidade. Aqui, a atuacdo estatal quanto a produ¢ao normativa é indis-
pensével e ndo tinica para consecugao de objetivos na eliminagdo de preconceitos.
A sociedade tem papel importantissimo na consecugao deste resultado. 197

A simples tipificacao de condutas criminosas com a defini¢do de penas
graves ndo conseguird alcangar os objetivos queridos. Trata-se apenas de um dos
instrumentos dentre tantos outros. Certo de que o preconceito ndao pode ser
tolerado em nenhuma de suas vertentes. No contexto do Estado Democrético de
Direito, o Estado deve buscar todos os instrumentos a sua disposi¢do para eli-
minar qualquer forma de preconceito que acaba por desprestigiar uma parte de
nés enquanto sociedade que preza e necessita da protecao plural dos interesses.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Poder Judicidrio como protagonista no palco de debate de temas de re-
percussdo nacional tem gerado inconformismo por parte de alguns e fomento
desta atividade por outros. Resta saber, até que ponto isso seria legitimo em face
do modelo constitucional vigente que preordenou que o local para estas discus-
soes seria 0 Congresso Nacional, que detém democraticamente a representacao
popular.

Neste diapasao, em face da inércia do Poder Legislativo na discussao dos
grandes temas nacionais, o Poder Judicidrio, no modelo constitucional vigente
ndo consegue se afastar desta necessidade até porque cumpre a tarefa, inclusive
contramajoritaria, de defesa dos direitos fundamentais.
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Em principio, esta atuacao desordenada deste poder pode nos parecer ino-
fensiva. No entanto, estd em jogo nao s6 a implementacao dos direitos funda-
mentais. A grande inconveniéncia, se assim podemos dizer, é o problema decor-
rente da crise de representatividade do Congresso Nacional que desdgua num
enfraquecimento de nossa democracia que se funda na soberania popular.

Por enquanto, os tribunais tém garantido, como no caso da ADPF 132, o
respeito aos direitos fundamentais das minorias. No entanto, resta saber até que
ponto deve-se esperar que o Poder Judicidrio decida sobre questdes eminente-
mente politicas tendo em vista que sequer passou pelo espectro de analise do
6rgao cujas capacidades institucionais sao infinitamente melhores para elucida-
¢do e discussao da matéria, que em muito influencia nos caminhos que a socie-
dade pretende seguir. A referéncia diz respeito a atua¢ao do Congresso Nacional.

Mostra-se indispensédvel que o Congresso Nacional assuma, o quanto antes,
suas atribui¢des. A principal, de palco de discussao das grandes questdes nacionais,
sendo uma delas, a regulamentacdo das relagdes homossexuais a ponto de que
sejam respeitadas e afastadas de quaisquer formas preconceituosas. Cumpre-nos,
enquanto sociedade, assumir a protecdo dos diversos interesses existentes haja
vista tratarmos de um Estado cujas qualificagdes sdo as mais plurais possiveis.

Naio se trata, simplesmente, da criagdao de novos tipos penais incriminadores,
mas, sobretudo, de uma legislacao que almeje resguardar os direitos, constante-
mente violados, das minorias homoafetivas. Leis que tornem o ensino mais in-
clusivo, do ponto de vista da aceita¢ao do outro como igual, sio de suma impor-
tancia. Nao se trata de doutrinar, mas, pelo contrério, educar.

198

A possibilidade da unido homoafetiva e que garanta os direitos sucessérios
aquele que possui companheiro do mesmo sexo, regulada por meio de lei, também
é medida ser tomada pelo Congresso Nacional.

No caso especifico da prote¢do das minorias homoafetivas, no que tange as
diversas relagdes juridicas dai decorrentes, vislumbra-se até o presente momento
uma inércia do Congresso Nacional na fun¢ao primordial de discussdo acerca da
fixagdo das normas correspondentes a este fato social de maneira ampla, aliado
aatividade do Poder Executivo que, como pode, tenta dar certa seguranga e pro-
te¢do a qualquer tipo de atuagdo preconceituosa por questdes de op¢ao sexual.

De forma ndo muito diferente, o Poder Judicidrio no afa da implementacao
dos direitos fundamentais tem garantido o acesso de alguns direitos essenciais
decorrentes das normas constitucionais e legais em prol da necessaria integracao
social. Necessdrio se faz, enquanto sociedade organizada, contribuir efetivamen-
te para a valorizacdo e prote¢do dos direitos fundamentais de todos, inclusive das
minorias, que ndo se restringem aos direitos dos homossexuais, de forma a al-
cangar o respeito a diversidade que a todo o momento se mostra presente na
complexidade humana.
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O ATIVISMO JUDICIAL A BRASILEIRA E A QUESTAO
PENITENCIARIA NO RIO GRANDE DO SUL

BRAZILIAN JUDICIAL ACTIVISM AND THE PRISON
SYSTEM IN THE STATE OF RIO GRANDE DO SUL

André Karam Trindade*

RESUMO

Com base nos aportes teéricos e metodolégicos da Critica Hermenéutica
do Direito, este artigo apresenta as “solu¢des judiciais” para a crise do
sistema prisional no Estado do Rio Grande do Sul como um exemplo
privilegiado do fendmeno denominado ativismo a brasileira. Para tanto,
apos resgatar as origens do ativismo judicial e tragar as particularidades
do ativismo a brasileira, problematiza o conjunto de medidas adotadas
pelo Poder Judicidrio, especialmente a partir de 2009, todas elas marcadas
por seu viés voluntarista e solipsista, sob o dlibi da necessidade de con-
cretizagdo dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: ativismo a brasileira; solugdes judiciais, sistema prisional.

ABSTRACT

Based on the theoretical and methodological contributions of the Critical
Hermeneutics of Law, this article presents “judicial solutions” to the crisis
of the prison system in the State of Rio Grande do Sul as a prime example
of judicial activism phenomenon in Brazil. After rescuing the origins of
judicial activism and trace the peculiarities of activism to Brazil, discus-
ses the set of measures taken by the judiciary, especially since 2009, all
marked by their voluntarist and solipsistic bias under the alibi of need the
realization of fundamental rights.

Keywords: brazilian activism; judicial solutions; prison system.

*  Doutor em Teoria e Filosofia do Direito (Roma TRE/Itédlia). Mestre em Direito Publico (Uni-
sinos). Professor dos Programas de Pds-Graduagao em Direito da Faculdade Meridional
(Imed/RS) e da Faculdade Guanambi (FG/BA). Coordenador do Kathérsis — Centro de Estu-
dos em Direito e Literatura da Imed. Advogado. E-mail: andre.karam@imed.edu.br.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 203-228, jan./jun. 2016

09_0 ativismo judicial.indd 203 08/08/2016 17:30:40



André Karam Trindade
INTRODUGAO

A questdo penitencidria atravessa a histéria do Brasil'. Desde a Constituigao
Imperial, em cujo art. 179, inciso XXI, garantiam-se “cadéas seguras e limpas”,
observa-se o abismo existente entre aquilo que estabelecem os textos normativos
e a realidade prisional. Inimeros sdo os episédios que, ao longo de dois séculos,
evidenciam isso. Entre eles, o mais conhecido, certamente, ainda é o massacre
do Carandiru, em 1992, na cidade de Sao Paulo; o mais recente, por sua vez, é o
descontrole verificado no Complexo de Pedrinhas, em 2013, no Maranhdo, onde
houve a morte de mais de 60 apenados em menos de 1 ano.

Nos ultimos anos, levando-se em conta a superlotagdo dos presidios e as
condi¢oes degradantes as quais os presos sao submetidos, o Poder Judicidrio vem
assumindo uma postura cada vez ativista, em razao da crise do sistema peniten-
cidrio, adotando um conjunto de medidas que, muitas vezes, transcendem
aquelas previstas no ordenamento juridico.

Assim, com base nos aportes tedricos e metodoldgicos da Critica Herme-
néutica do Direito?, este estudo pretende: (a) investigar as origens do fendmeno
conhecido por ativismo judicial; (b) caracterizar o ativismo as avessas praticado
no Brasil, de viés voluntarista e solipsista; (c) ilustrar esse ativismo a brasileira,
problematizando o conjunto de medidas adotadas pelo Poder Judicidrio para

204 superar a crise do sistema penitencidrio no Rio Grande do Sul, especialmente a
partir de 2009, mediante argumentos politicos, e nao juridicos.

Registre-se, por oportuno, que o presente artigo é resultado parcial do pro-
jeto de pesquisa desenvolvido em 2012/2014, financiado pela Fundac¢ao de Am-
paro a Pesquisa do Rio Grande do Sul — FAPERGS, que surge como uma extensao
das investigacoes desenvolvidas na tese de doutorado intitulada Garantismo
versus Attivismo: in difesa d’una teoria garantista della decisione giudiziale, defen-
dida na Universita Degli Studi Roma Tre, em 2011, sob a orientagdo do Prof.
Luigi Ferrajoli, na qual se analisou, criticamente, o ativismo judicial emergente
em terrae brasilis, especialmente nos ultimos anos, sob o dlibi da necessidade de
concretizagdo dos direitos fundamentais®.

Ver, para tanto, BRITTO, José Gabriel Lemos de. Os systemas penitencidrios do Brasil. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1924. 3 v.

Ver, para tanto, STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011; e,
ainda, STRECK, Lenio Luiz. Li¢des de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014.

Cf. TRINDADE, André Karam. Attivismo versus garantismo: in difesa d’una teoria garantista
della decisone giudiziale. Tesi di Dottorato. Scuola Dottorale Internazionale di Diritto ed Eco-
nomia “Tullio Ascarelli”. Universita Degli Studi Roma Tre, 2011; e, mais especificamente,
TRINDADE, André Karam. As solugdes judiciais para a crise do sistema prisional no estado
do Rio Grande do Sul: um exemplo privilegiado do ativismo a brasileira. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica, v. 18, p. 197-234, 2015.
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O QUE E ISTO - O ATIVISMO A BRASILEIRA?

Com efeito, independentemente da forma como se apresente, o ativismo
judicial é um conceito que nasce nos Estados Unidos para designar um fendme-
no que transcende as fronteiras da common law, sobretudo a partir do papel
conferido ao Poder Judicidrio no paradigma do constitucionalismo do segundo
pés-guerra — marcado pela positivagao de um conjunto de principios e, ainda,
pela ampliacdo dos espagos de jurisdi¢ao* —, de tal maneira que muitos juristas
incorporaram a no¢ao de um direito judicial no interior da tradi¢do romano
canonica’.

As origens do ativismo judicial

Como se sabe, a expressao ativismo judicial surge em 1947, em um artigo de
Arthur Schlesinger Jr., sob o titulo The Supreme Court: 1947, publicado na revis-
ta Fortune® — que ¢ um conhecido periddico sobre negdcios —, no qual se discutia
o perfil dos juizes que & época integravam a Suprema Corte, classificando-os
como “ativistas”, “campedes da autocontencdo” e “moderados”. O primeiro
grupo era composto dos juizes Black, Douglas, Murphy e Rutlege; no segundo
grupo estavam os juizes Frankfurter, Jackson e Burton; o terceiro grupo era
formado pelos juizes Reed e Vinson. No entanto, o artigo ndo indicava os ele-
mentos a partir dos quais seu autor fizera a identifica¢do e o enquadramento dos 205
juizes, de maneira que dele ndo se pode inferir nenhum sentido para a expressao

judicial activism, exceto sua oposicao a judicial self restraint.

Apesar de cunhada por um historiador, a expressao foi rapidamente incor-
porada pelos juristas, especialmente os estudiosos de teoria do direito, filosofia
do direito e direito constitucional, na medida em que diz respeito a legitimidade
democratica e aos limites da jurisdi¢do nos processos de criagdo, interpretacao e
aplica¢ao das normas juridicas.

O fato de sua origem remeter a metade do século XX nao significa que o
ativismo judicial seja um fenémeno recente. Como ensina Wolfe’, a histéria do
constitucionalismo norte-americano pode ser dividida em trés eras bastante
distintas, a partir da no¢ao de ativismo judicial, tendo em vista as transforma-
¢oes ocorridas ao longo dos séculos na forma de intervengdo da Suprema Corte

* Nesse sentido, CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SaFe, 1993.

> Cf. CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicial e democracia. Revista Alceu, Rio
de Janeiro, v. 5, n. 9, p. 105-113, jul./dez. 2004; e ainda, VIANNA, Luiz Werneck et al. A judi-
cializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

¢ SCHLESINGER JR., Arthur. The Supreme Court: 1947, Fortune, n. 35, p. 73-79, jan. 1947.

WOLEFE, Christopher. The rise of modern judicial review. From constitutional interpretation to

judge-made law. Boston: Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994.
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por meio da jurisdicao constitucional: a era tradicional (1787-1890), em que se
inaugura o controle difuso de constitucionalidade, privilegiando-se a aplicacao
da Constitui¢do diante da legislacdo ordindria; a era de transi¢ao (1890-1937),
marcada pela influéncia de um laissez-faire da Suprema Corte, revelando uma
politica judicidria de conteng¢do, que impedia o Estado de tomar quaisquer
medidas voltadas regulagao da economia ou a intervengao nas relagoes privadas;
a era moderna (1937 até hoje), conhecida como a mais importante de todas, que
atinge seus anos de ouro com a denominada Corte Warren, ocasido em que os
juizes deixariam de simplesmente interpretar as leis para reescrevé-las.

Observa-se, com isso, que o ativismo judicial envolve o problema da inter-
feréncia do Poder Judicidrio nas esferas legislativa e executiva. Tal fendmeno
pode assumir, portanto, as mais diversas formas e conota¢des, do que resultam
indmeras dificuldades teéricas e préiticas quando se trata de sua definicao
conceitual®.

Tanto é assim que, se consultados alguns dos principiais vocabularios juri-
dicos norte-americanos, ver-se-4 que nio existe o minimo consenso sobre o tema:
0 Merriam-Webster’s Dictionary of Law refere-se ao ativismo como “a pratica do
Judicidrio de proteger ou expandir os direitos individuais mediante decisoes que
se diferem dos precedentes ou que independem da inten¢do constitucional do

9

legislativo™; o Black’s Law Dictionary traz o vocdbulo ativismo judicial como “a

206 filosofia da decisdo judicial que leva os juizes a se afastarem dos precedentes em
favor de novas e progressistas politicas sociais que nem sempre correspondem as
expectativas da Corte, representando, ocasionalmente, uma invasao em questoes
legislativas e executivas™'’; o The Oxford Companion to the Supreme Court of the
United States relaciona o ativismo a atuagdo dos juizes que ultrapassa os poderes
a eles conferidos ao “empreenderem na criagdo de lei, e ndo meramente na sua
interpretagdo, em oposi¢do a autoconten¢do judicial, que aconselha os juizes a

resistir a tentagdo de influenciar politicas ptblicas através de decisoes judiciais™'.

Segundo Keenan Kmiec'?, entre os diversos sentidos adotados usualmente
pelos juristas, o ativismo judicial vem frequentemente associado as seguintes
préticas: (a) a invalidagdo de atos produzidos por outros Poderes, ainda que
constitucionais, em desaprovacao a escolha de diretrizes politicas; (b) o afasta-

8 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of “Judicial Activism”. California Law
Review, v. 92, n. 5, p. 1441-1477, oct. 2004.

°  MERRIAM-WEBSTER. Merriam-Webster’s Dictionary of Law. Massachusetts: Merriam-We-
bster, 1996, p. 270.

1©° BLACK, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. 5. ed. St. Paul: West Group, 1983, p. 440.

" HALL, Kermit L. (Ed.). The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States. New
York: Oxford University Press, 1992, p. 454.

2 KMIEC, op. cit., p. 1442-1444.
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mento dos precedentes, seja vertical ou horizontalmente; (¢) a atuagdgo como
legislador positivo mediante a producao de sentenca aditivas; (d) o desvio da
metodologia interpretativa aceita; (e) a predeterminag¢do dos julgamentos orien-
tados para atender a uma determinada finalidade.

Na mesma linha, elencando diversas concep¢des de ativismo judicial, Willian
Marshall? enumera sete tipos: (1) ativismo contramajoritdrio, quando os tribunais
relutantes discordam de decisoes tomadas por 6rgaos democraticamente eleitos;
(2) ativismo ndo originalista: quando os tribunais negam o originalismo na inter-
pretagao judicial, desconsiderando as concepgdes mais estritas do texto legal ou,
entdo, a intengdo dos autores da Constitui¢ao; (3) ativismo de precedentes: quan-
do os tribunais rejeitam a aplicagao de precedentes anteriormente estabelecidos;
(4) ativismo jurisdicional: quando os tribunais nao obedecem os limites formais
estabelecidos para sua atuacdo, violando as competéncias a eles conferidas; (5)
ativismo criativo: quando os tribunais criam, materialmente, novos direitos e
teorias por meio da doutrina constitucional; (6) ativismo remediador: quando os
tribunais usam seu poder para impor obrigag¢des positivas aos outros poderes ou
para controlar o cumprimento das medidas impostas; (7) ativismo partisan:
quando os tribunais decidem com a finalidade de atingir objetivos nitidamente
partidédrios ou de determinado segmento social.

Outro autor que menciona as multiplas faces do ativismo judicial é Ernest 207

A. Young", para quem é possivel identificar seis categorias de comportamentos
judicias (judicial behaviors), no sistema juridico norte-americano, que podem
ser considerados ativistas: (1) reprovar as escolhas politicas tomadas pelo Estado;
(2) distorcer a interpretacdo juridica da norma e/ou da histéria; (3) desvirtuar a
interpretagdo do precedente judicial; (4) emitir interpretacdes maximalistas em
detrimentos das minimalistas; (5) exercer amplos poderes de correc¢do; (6) de-
cidir de acordo com convicg¢des politico-partidérias.

Com base nas tipologias oferecidas tanto por Kmiec, quanto por Marshall
e Young, o que se verifica é que, de certa maneira, todas as formulagdes — exceto
o ativismo remediador — pressupdem uma disfun¢do no exercicio da atividade
jurisdicional. Isso nos permite concluir que o ativismo judicial envolve uma
recusa dos tribunais de se manterem dentro dos limites jurisdicionais estabele-
cidos para o exercicio do poder a eles atribuidos pelo sistema constitucional®.

" MARSHALL, Willian P. Conservatism and the Seven Signs of Judicial Activism. University of
Colorado Law Review, Chapel Hill, n. 73, p. 101-140, 2002.

" YOUNG, Ernest A. Judicial Activism and Convervative Politics. University of Colorado Law
Review, v. 73, n. 4, p. 1139-1216, 2002.

' GREEN, Craig. An Intellectual History of Judicial Activism. Emory Law Journal, Atlanta, v. 58,
n. 5, p. 1195-1263, 2009.
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Tal problemdtica, como se sabe, ndo é uma exclusividade do Direito norte-
-americano e tampouco da tradi¢do da common law'. Nas ultimas décadas, so-
bretudo ap6s os anos de ouro da Corte Warren, “uma onda ativista inundou o
mundo”, como destaca Hirschl". E essa onda também atingiu o Brasil'®.

O ativismo a brasileira

No Brasil, especialmente apds a ressaca que marcou a primeira década que
sucedeu a promulgacdo da Carta de 1988 e, ainda, a etapa da assimila¢do da
necessidade de uma filtragem hermenéutica-constitucional dos direitos', a dis-
cussao acerca do papel do Poder Judiciario tornou-se uma pauta constante nas
discussoes juridico-politicas, com o progressivo abandono do passivismo judicial®.

Nesse contexto, o ativismo judicial ainda pode ser considerado um tema
emergente, que vem suscitando o desenvolvimento de muitas pesquisas e resul-

tando na publicacao de intimeros artigos cientificos e livros, sobretudo na tltima
década?.

A expressao “ativismo judicial a brasileira” foi empregada pela primeira vez
por Marcos Paulo Verissimo:

O fato de possuir uma corte suprema ativista nao chegaria, por si sé, a
tornar o caso brasileiro uma espécie de anomalia entre as nacdes oci-

208

dentais, ja que o crescente ativismo das cortes supremas e constitucionais
tem sido um fendémeno relativamente global. No entanto, o que torna o

® HOLLAND, Kenneth (Ed.). Judicial Activism in Comparative Perspective. London: Macmillan,
1991.

HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo.
Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 251, p. 139-178, 2009.

Ver, para tanto, TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial. Limites da atuagao do Ju-
dicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012; e, mais recentemente, CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Dimensaes do ativismo judicial no STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
! TRINDADE, André Karam; MORALIS, Fausto Santos de. Ativismo Judicial: as experiéncias nor-
te-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito (UFPR), v. 53, p. 57-84, 2011.
FRANCISCO, José Carlos. Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional. Do passivismo ao
ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.

Entre as principais obras publicadas no Brasil sobre o tema, destacam-se cronologicamente:
VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e Supremo Tribunal Federal.
Curitiba: Jurua, 2009; RAMOS, Elival. Ativismo judicial: pardmetros dogmadticos. Sao Paulo:
Saraiva, 2010; OLIVEIRA, Umberto Machado de; ANJOS, Leonardo (Orgs.). Ativismo judi-
cial. Curitiba: Jurud, 2010; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Ro-
berto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo & Ativismo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2011; LEAL, Rogério Gesta; LEAL, Monia H. (Orgs.). Ativismo judicial e déficits
democrdticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011; FELLET, André Luiz Fernandes et al. As novas
faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011; TASSINARI, op. cit.; FRANCISCO, op.
cit.; DIDER JR., FREDIE et al. Ativismo juidicial e garantismo processual. Salvador: Juspodivm,
2013; CAMPOS, op. cit.

20

21
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caso brasileiro andmalo é o fato de essa corte ser, também, a mais pro-
dutiva do Pais (certamente, uma das mais produtivas do mundo), so-
bretudo quando se considera o nimero de casos julgados ao ano por
magistrado. Isso, sem duvida, é um trago particular de nossa experién-
cia, caracterizando aquilo que poderia ser chamado, com alguma ironia,
talvez, de ativismo “a brasileira”.

Todavia, afastando-se da andlise quantitativa formulada por Verissimo e,
igualmente, por Pogrebinschi®’, que contesta a judicializagdo da politica e o
ativismo judicial — sem, contudo, distinguir os conceitos — a partir de estatisticas
do Supremo Tribunal Federal, o presente estudo rejeita a premissa de que o ati-
vismo praticado no Brasil possa ser aferido a partir do nimero de agdes de in-
constitucionalidade julgadas procedentes. Para os fins desse artigo, a identifica-
¢do do ativismo exige uma investigacao qualitativa acerca do contetido das
decisdes judiciais. E na interpretacio e na fundamentagio, portanto, que reside
o problema.

E, nesse contexto, a expressao “ativismo a brasileira” ndo segue a anomalia
apontada por Verissimo, mas serve para designar um conceito cuja recep¢ao no
Brasil ndo atentou para as diferengas estruturais que conformam os sistemas
juridicos norte-americano e brasileiro: 14, na tradi¢ao do common law, a ativida-
de jurisdicional envolve a prépria criacao do Direito (the judge made law) na
construc¢do dos precedentes, enquanto a cultura do stare decisis assegura a inte- 209
gridade do Direito; aqui, a criagao do Direito resulta, em tese, da atividade legis-
lativa e, apesar do controle misto de constitucionalidade, os mecanismos de
vinculagado das decisdes ainda sao recentes e nem sempre eficazes.

Portanto, “ativismo a brasileira” se deve, fundamentalmente, a sua recepgao
descontextualizada. Alids, somos prédigos e incansdveis em recepg¢des equivo-
cadas e incompletas, desde a importagao das formas de estado (federagao) e de
governo (republica), ainda no século XIX, até aplicagdo de doutrinas (jurispru-
déncia dos valores) e técnicas interpretativas (ponderagao), no século XX.

Ao contrario dos norte-americanos — que sempre analisam os problemas
relativos a tensdo entre Direito e Politica com certa cautela —, no Brasil, é comum
encontrar juristas que rapidamente aderiram ao ativismo judicial, levantando
sua bandeira. Observa-se, igualmente, que a expressao ativismo judicial vem
empregada das mais diversas formas e sem qualquer compromisso no sentido de
delimitar seu significado, alimentando a faldcia de que o ativismo é imprescin-
divel para a implementacdo dos direitos fundamentais.

22 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constitui¢ao de 1988, vinte anos depois: suprema corte e ativis-

mo judicial a brasileira. Revista Direito GV, Sao Paulo, n. 4, v. 2, p. 407-440, 2008, p. 415.
POGREBINSCHI, Thamy. Judicializa¢io ou representagao? Politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

23
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Entre nds, um dos exemplos mais conhecido ¢ a leitura proposta por Luis
Roberto Barroso* — e isso vem se confirmando apds sua nomeagdo para o Su-
premo Tribunal Federal® —, para quem o ativismo judicial estd associado “a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagao dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos outros
dois Poderes. Em muitas situages, sequer hd confronto, mas mera ocupagdo de
espagos vazios”*°. Para ele, o ativismo estaria relacionado a expansdo da ativida-
de jurisdicional, de maneira que os tribunais ndo devem se limitar mais a fungao
tipica de aplicar o Direito, mas também criar o Direito: “o ativismo é uma atitu-
de, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do,
expandindo o sentido e alcance”?.

Na mesma linha, embora nao apresente uma defini¢ao do fenémeno, Daniel
Sarmento defende uma versao moderada de ativismo judicial, admitindo um
catdlogo de matérias que podem ser deliberadas pelo Poder Judicidrio:

o ativismo judicial se justifica no Brasil, pelo menos em certas searas,
como a tutela de direitos fundamentais, a prote¢do de minorias e a ga-
rantia do funcionamento da prépria democracia [...] Mas, em outros
campos, pode ser mais recomenddvel uma postura de autocontengao
judicial, seja por respeito as deliberagoes majoritdrias adotadas no espago
politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise do Judicidrio para

210 tomar decisdes que promovam eficientemente os valores constitucionais
em jogo, em dreas que demande profundos conhecimentos técnicos fora
do Direito — como Economia, politicas publicas e regulagao®.

O mesmo otimismo pode ser verificado em artigo de Anderson Teixeira,
para quem o ativismo judicial representa a deslegitimac¢ao da politica e, portan-
to, pode ser compreendido como uma patologia constitucional, eis que resulta
da insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da populagdo. Para o autor
gaticho, o ativismo judicial contempla uma dimensao positiva e outra nociva:

Um juiz ativista, em sentido positivo, atua na busca da protegao dos
direitos fundamentais e da garantia da supremacia da Constituicao,
assumindo uma postura concretizadora quando diante da abstracao de
principios constitucionais, como dignidade da pessoa humana, prote¢ao

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:

COUTINHO, Jacinto N. M. et al. Constitui¢do e ativismo judicial. Limites e possibilidades da

norma constitucional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011, p. 275-290.

Ver, para tanto, a divergéncia nos julgamentos da A¢ao Penal n. 565 (caso Cassol) e do Manda-

do de Seguranga n. 32.326 (caso Donadon), dos quais o ministro Roberto Barroso foi relator.

% BARROSO, op. cit., p. 279.

¥ BARROSO, op. cit., p. 279.

2 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil. In: FELLET, André Luiz Fernandes
et al. As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 73-113.
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ao menor, assisténcia aos desamparados, etc. A realizacao da Constitui-
¢do passa pela atividade intelectual de interpretar/aplicar conceitos e
categorias juridicas de elevado grau de generalidade e abstragdo, mesmo
que para tanto seja necessdrio abragar competéncias institucionais que
ordinariamente tocam a outros Poderes®.

Ocorre que, ao contrdrio da visao roméntica concebida no Brasil — baseada
na ideia de que o ativismo judicial é uma tendéncia mundial, na esteira do neo-
constitucionalismo®, em face da fluidez da fronteira entre politica e direito —, ele
exsurge como um problema, complexo e perigoso, especialmente as jovens de-
mocracias constitucionais, na medida em que envolve uma recusa dos tribunais
de se manterem dentro dos limites estabelecidos para o exercicio do poder a eles
atribuidos pela Constitui¢ao®.

Nesse sentido, merece destaque a adverténcia de Elival da Silva Ramos, para
quem o ativismo judicial seria “o exercicio da fun¢io jurisdicional para além dos
limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Legislativo fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de
interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”*.

Mas isso ndo é tudo. Hd algo mais que distingue o ativismo de terrae brasi-
lis. Além das dimensdes trabalhadas por Campos® — que propde uma definicao
multidimensional do problema —, o ativismo praticado no Brasil vem marcado
pela absoluta falta de racionalidade na produgdo das decisoes judiciais, que ndo vall
seguem nenhum padrao, metodologia ou critério capaz de conferir a minima
coeréncia e integridade ao ordenamento juridico®.

Dito de outro modo: no Brasil, o ativismo resulta de todo ato decisdrio
fundado na vontade do juiz e, portanto, a partir de convicgdes pessoais, escolhas
politicas, argumentos morais, enfim, elementos metajuridicos™. E por isso que
todo ativismo pressupde certo grau de solipsismo e, portanto, ndo pode ser clas-
sificado em bom, ou positivo, e mau, ou nocivo™.

»  TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica

e decisdo politica. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 8, p. 37-57, 2012, p. 48-49.

TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do prota-

gonismo judicial em terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE,

André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com

Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 231-253.

GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Piaget, 1996.

2 RAMOS, op. cit., p. 129.

¥ CAMPOS, op. cit., passim.

**  Ver, nesse sentido a critica de RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma
critica do direito (brasileiro). Sao Paulo: FGV, 2013.

»  Cf. TRINDADE; MORALIS, op. cit., p. 75-81.

% Ver, nesse sentido, STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e decisdo juridica. Sao Paulo:
Saraiva, 2013; e, igualmente, STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha
consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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Tudo isso nos conduz, mais uma vez, ao problema — ja presente em Kelsen*
—da discricionariedade judicial e, consequentemente, da diferencga existente entre
os atos de “escolher” e “decidir”®: enquanto o primeiro depende da subjetivida-
de, isto ¢, das preferéncias do sujeito®’; o segundo se dd na intersubjetividade,
uma vez que toda decisao é antecipada por algo, que é a compreensao daquilo
que a comunidade politica constr6i como Direito*’.

Na mesma linha, merece destaque a critica de Nelson Nery e Georges Abboud,
segundo a qual a dependéncia de convicgdes pessoais do julgador enfraquece a
democracia, em especial na questdo da responsabilidade do juiz:

Apenas em um sistema que predomina a vontade do mais forte é que se
poderia medir a justi¢a pela vontade de alguém, por mais absurda que
ela fosse. No Estado Democriético Direito, a justica ndo se mede pela
vontade de ninguém, nem pela do STF; pois todo juiz ao decidir preci-
sa prestar contas de por que sua decisdo é a melhor para o caso, a decisao
mais consentdnea com o texto constitucional, bem como qual a sua
principiologia®'.

E isso leva a questdo da imprevisibilidade das decisdes, fortemente critica-
da por Paulo André Nassar e Rubens Eduardo Glezer, em especial nos 6rgios
colegiados:

212 A incerteza patolégica é gerada por decisdes nas quais ndo subsistem as
condi¢oes minimas de accountability. Isso ocorre porque tais decisdes
sdo fundamentadas de tal maneira que ndo é possivel constranger o
voluntarismo decisério. Esta circunstancia ocorre nas decisdes ad hoc,
na qual hd um casuismo tamanho que nao ¢é possivel lhe impor regras
gerais a partir de semelhangas ou dessemelhangas com outros casos.
Neste tipo de estrutura argumentativa, cada decisdo é tratada como se
fosse dnica e, portanto, absolutamente imprevisivel, ou “como se, a cada
caso novo, houvesse uma amnésia institucional e um retorno ao ponto
zero da histdria constitucional” (Hiibner Mendes). Para garantir que a

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Armado, 1984, em especial o

capitulo oitavo.

3 Cf. STRECK, O que é isto..., op. cit.; e, sobretudo, STRECK, Verdade e consenso, op. cit. Ainda so-
bre o tema, porém sob outra perspectiva, consultar: BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti. Parado-
xos e ambiguidades da imparcialidade judicial: entre “qureres” e “poderes”. Porto Alegre: Safe, 2013.

¥ Sobre o tema, consultar CARBASSE, Jean-Marie; DEPAMBOUR-TARRIDE, Laurence. A
consciéncia do juiz na tradi¢dao europeia. Belo Horizonte: Tempus, 2010; e, também, HOMEM,
Antoénio Pedro Barbas et al. O perfil do juiz na tradi¢ao ocidental. Coimbra: Almedina, 2009.

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

4 ABBOUD, Georges; NERY JUNIOR, Nelson. Ativismo judicial como conceito natimorto para

a consolidagdo do Estado Democritico de Direito. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; NALINI, José

Renato; RAMOS, Glauco; LEVY, Wilson. Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador:

Juspodivm, 2013, p. 533-534.
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incerteza da decisao judicial saia do campo patoldgico e entre no estru-
tural, é preciso que suas razdes de decidir (ratio decidendi) possibilitem
que a decisao seja inserida em uma cultura de precedentes*.

Assim, considerando que o ativismo a brasileira é caracterizado pelo em-
prego de argumentos metajuridicos, passamos a analise de uma situagao concre-
ta — as solugdes judiciais a crise penitencidria no Rio Grande do Sul — que serve
para ilustrar suas particularidades, facilitando a compreensao da defini¢ao su-
gerida neste artigo.

A QUESTAO PENITENCIARIA E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Com efeito, a histéria da questao penitencidria repete-se hd décadas no Esta-
do do Rio Grande do Sul. O mesmo se verifica, como se sabe, em outras unidades
da federacdo, onde a seguranca publica e o sistema penitencidrio continuam sendo
um tema negligenciado pelos diversos governos que se alternam no poder*’.

Todavia, especialmente nos tltimos anos, observa-se que, no Rio Grande
do Sul, o Poder Judicidrio passou a adotar um conjunto de medidas até entao
inéditas — ora denominadas “solugdes judiciais” —, tendo em vista a superlota¢do
dos presidios e as condi¢oes degradantes as quais os presos sao submetidos.

Que o Poder Judicidrio, ap6s a Segunda Guerra Mundial, é guindado a

condi¢do de fiador dos direitos fundamentais e do regime democratico, todos 213
sabem. A questdo que permanece em aberto, porém, é até onde ele pode ir? A
garantia constitucional da inafastabilidade do Poder Judicidrio (art. 50, XXXV,
CR) nio significa que sua atuacdo seja ilimitada. Até onde a intervencao judicial
mostra-se legitima no caso da crise do sistema prisional do Estado do Rio Gran-
de do Sul? Se é verdade que o Poder Judicidrio criou suas préprias “solugdes para
o problema”, entdo compete a ciéncia do Direito discutir os eventuais “problemas
das solugoes”.

O problema das “solugdes judiciais” adotadas pelos juizes gauchos

Como se viu, a crise do sistema prisional no Estado do Rio Grande do Sul
acentua-se sobremodo a partir de junho 2009, mais especificamente do Encontro
de Juizes de Execugao Criminal do Rio Grande do Sul, quando 70 magistrados
gauchos, diante da inércia estatal em solucionar o problema da superlotagao dos
presidios, resolveram adotar procedimento padrao consistente na suspensao da

2 NASSAR, Paulo André; GLEZER, Rubens. Os juizes no pais da imprevisibilidade? Research
Paper Series — Legal Studies, Paper n. 80, Sao Paulo, Direito GV, 2013, p. 9; e, ainda, GRAU, Eros
Roberto. Por que tenho medo dos juizes. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

ROLIM, Marcos. A crise do sistema penitencidrio brasileiro. Textual, Porto Alegre, v. 1, p. 22-
28, 2011.

43
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expedicao de mandado de prisdao para cumprimento de pena decorrente de con-
denagao transitada em julgado para os presos que responderam ao processo em
liberdade até que haja as condi¢des minimas necessdrias, excetuados apenas os
casos de crimes hediondos e aqueles decorrentes da iminéncia da prescrigdo.

Tal evento, na verdade, resultou da posi¢ao assumida pelos desembargado-
res da 52 Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a, ainda no més de abril, ao
julgarem o leading case Rafael, em que o réu fora condenado pela pratica de
crime de roubo a pena de 4 anos e 3 meses de reclusdo, a ser cuamprida em regime
semiaberto, porém se concedeu, ex officio, a prisao domiciliar, enquanto nio
houvesse estabelecimento que atendesse as exigéncias da Lei de Execugado Penal:

Roubo majorado. Condenagdo: mantida ante a solidez probatéria. Ate-
nuante: pode deixar a pena aquém do minimo (o art. 65, C6digo Penal,
fala em sempre, e sempre é sempre, pena de sempre nio o ser. Majoran-
te do uso de arma: excluida por inexisténcia de prova da potencialidade
ofensiva do aparato. Recolhimento prisional: o condenado somenteserd
recolhido a estabelecimento prisional que atenda rigorosamente aos
requisitos impostos pelalegalidade — Lei de Execugdo Penal. Legalidade:
nao se admite, no Estado Democritico de Direito, o cumprimento da
lei apenas no momento em que prejudique o cidaddo, sonegando-a
quando lhe beneficie. Missao judicial: fazer cumprir, apesar de algum
ranger de dentes, os direitos da pessoa — seja quem for, seja qual o crime

214 cometido. A unanimidade, deram parcial provimento ao apelo para
reduzir a pena do acusado. Por maioria, determinaram que o apenado
cumpra pena em domicilio enquanto ndo houver estabelecimento que
atenda aos requisitos da LEP, vencido o Relator, que determinava a sus-
pensao da expedigdo do mandado de prisao enquanto nao houver estabe-
lecimento que atenda a tais requisitos**.

No referido acérdao, em que o garantismo é invocado intimeras vezes na
fundamentagao dos votos — mesmo Ferrajoli sendo contrério a posturas ativistas*
—, os desembargadores justificam sua decisao com base na cadtica situagao pri-
sional do Estado do Rio Grande do Sul. Em seu voto, o relator, desembargador
Amilton Bueno de Carvalho, propds a suspensao do mandado de prisdo até que
a burocracia estatal garanta as condi¢oes asseguradas na legislagdo vigente:

O pacto constitucional assim estd posto: cidaddo que comete delito de
roubo majorado responde pena em presidio (no caso concreto, o acu-
sado, se viu, restou condenado a pena de quatro anos e trés meses de

4 Apelag¢ao-Crime n. 70029175668, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, 5¢ Camara Criminal,
TJRS, julgada em 15/04/09.

> Ver, para tanto, FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garan-
tismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2012.
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reclusdo, em regime carcerdrio semi-aberto) — a pena ora concretizada
entre os limites postos pela legalidade.

E a primeira face do sistema — a sangao sofrida por agressao a lei penal.
Aqui estd a dor a ser infligida a ele.

A segunda face do cumprimento da pena imposta estd no limite que o
Estado impoe a ele mesmo, para que a arbitrariedade nao se faga pre-
sente. Ou seja, a lei — limite ao poder desmesurado — que determina as
condi¢des que devem imperar no cumprimento da san¢ao corporal.
Aqui o Estado inibe, no viés constitucional, como direito e garantia
fundamental, penas cruéis (art. 5, XLVII, ¢); “a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do apenado” (XLVIII); “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral” (XLIX); “ninguém serd submetido a tortura
nem a tratamento desumano e degradante” (III).

Na suma, a Lei Maior estabelece — diferente nao poderia ser neste esti-
gio civilizatério — o principio da humanidade das penas!

Ao aterrissar o comando constitucional, a Lei de Execucao Penal define
explicitamente, nos artigos 82 a 95, as condi¢des objetivas das unidades
prisionais. Jd nos artigos 40 a 43, fixa os direitos dos apenados.

Assim, vé-se, com obviedade, que o Estado deve punir aquele que agri-
de alei penal e, numa outra ponta, deve cumprir rigorosamente com as
normas estabelecidas para o cumprimento das penas que ele impae.
Ou seja, alegalidade tem dois vieses: um que determina a prisao (contra 215
o cidadao) e outro que protege o apenado.

Tanto é assim que a propria LEP estabelece o incidente do “excesso ou
desvio” da execugao para as situagoes em que “algum ato for praticado
além dos limites fixados na sentenga, em normas legais ou regulamen-
tares” (art. 185).

Todavia, tem acontecido — maxime no Estado Gaticho — verdadeira auto-
fagia sistémica: com base na lei se condenam pessoas a pena de prisao (para
prejudicar), mas no momento em que se deve beneficid-las (condicoes
prisionais), nega-se a legalidade. Algo intolerdvel, beirando a hipocrisia.
Todos, absolutamente todos, sabemos que o Estado é violador dos di-
reitos da populacdo carcerdria. Todos, absolutamente todos, sabemos
das condigdes prisionais. E, mesmo assim, confirmamos o sofrimento
gbtico que alcanga os apenados.

Nos tltimos tempos, tudo é desvelado pela imprensa: juiz da execucao
penal, as lagrimas, denuncia que tem vergonha de ser gaticho, ante o que
acontece nos presidios; tentativa de responsabilizagdo de juizes e pro-
motores pelas condigdes prisionais; os presidios gatichos estdao como os
piores da nacao — o pior entre os piores do mundo!

A dor é tao antiga, tdo denunciada, tao presenciada, tdao acomodada, tao
escamoteada, que é de pasmar que nunca tenha sido superada — e tudo
aponta no sentido de que nunca serd. E aqui a Camara faz mea culpa por
ter sido conivente com o sistema prisional.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 203-228, jan./jun. 2016

09_0 ativismo judicial.indd 215 08/08/2016 17:30:41



André Karam Trindade

E momento (tardio, talvez) de dar um basta. Ou seja, de se cumprir
integralmente a legalidade (ndo apenas naquilo que prejudica o cidadao).
Naio se trata de se pregar anomia, mas sim de cumprir com a lei.

Ha, repito, contradi¢ao insuportédvel em se condenar alguém com base
na lei e, depois, negd-la no momento da execugao da pena!

Alids, Ferrajolli ja denunciou que a histéria dos presidios é mais degra-
dante que a histéria dos crimes!

Nao se pode, jamais, tratar pessoa alguma (seja quem for, seja qual o
delito cometido) como meio (coisa), mas como fim (pessoa), em atengao
ao imperativo kantiano.

[...]

Luigi Ferrajoli, também, afirma que a desumanidade das penas vai de
encontro ao “principio do respeito a pessoa humana” — da dignidade da
pessoa —, no sentido de que “cada hombre, y por conseguiente también
el condenado, no debe ser tratado nunca como un ‘medio’ o ‘cosa’, sino
siempre como fin o persona”, isto é, “o valor de la persona humana
impone una limitacién fundamental a la calidad y a la cantidad de la
pena” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Editorial Trotta,
2001, p. 395). De tal modo, a legitimidade do Estado se funda “unica-
mente en las funciones de tutela de la vida y los restantes derechos
fundamentales; de suerte que, conforme a ello, un estado que mata, que
tortura, que humilla e un ciudadano no sélo pierde cualquier legitimi-
216 dad, sino que contradice su razén de ser, poniéndose al nivel de los
mismos delincuentes” (Ferrajoli, p. 396). E dever do Estado, portanto,
assegurar que as condi¢des de vida no presidio “sean para todos lo mas
humanas posible y lo menos aflictivas que se pueda” (p. 397).

Alguns poderao alegar que o Estado ndo tem condigdes econoémicas de
executar as penas de acordo com a lei: primeiro, nao é verdade — h4, sim,
possibilidade financeira, apenas é questdo de prioridade; e, segundo, se
ndo se cumpre a lei que favorece, que ndo se cumpra a que desfavorece!
[...]

Neste contexto, tenho que o juiz é também responsavel pela vida prisio-
nal, ou seja, pelo cumprimento das penas de acordo com a lei. E respon-
sabilidade ética e legal: ele presenta o Estado que condena e presenta o
Estado que encarcera. Duas faces indissocidveis: ndo se pode atuar ao
modo de Pilatos. Enfim, deve atuar para que toda a legalidade (e nao
apenas parte dela) seja cumprida eficazmente.

Alids, Rui Barbosa ensinava: “Nao ha salvacao para o juiz covarde” (O
Justo e a Justiga Politica).

Entdo, qual o caminho a seguir?

De logo, saliento que a Suprema Corte aponta para solugao inovadora
ao permitir que condenados em regime aberto, em locais onde casa do
albergado nao cumpre condi¢des de higiene suficientes e estdo superlo-
tadas, sem separacao de condenados em regime semiaberto (legalidade
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que se impoe), cumpram pena em regime domiciliar (HC 95332/RS, de
03.03.2009).

Por outro lado, se vé da Folha On Line, de 22.02.2009, que os juizes do
Estado da Califérnia estdo prestes a liberar cerca de sessenta mil presos
porque hd superpopulagao carcerdria, a violar os direitos dos apenados:
“A evidéncia indica que ndo existe outro remédio a nao ser uma libera-
¢do dos presos com o objetivo de solucionar as condi¢des inconstitucio-
nais”, afirmam.

Que se cumpra a lei, é o caminho que se segue.

Assim, o ora condenado somente ird a presidio se e quando for preser-
vada a vida prisional de acordo com a lei. Enquanto isso nao for provi-
denciado, o mandado de priséo ficard suspenso e correndo a prescri¢ao.
Como a condenagao presente, se viu, serd cumprida em regime inicial
semiaberto, a determinagdo ora explicitada ao colega a quem cumprir
a execuc¢ao da pena ¢ a seguinte:

(a) o condenado somente serd recolhido em Coldnia Agricola, Industrial
ou similar (art. 91, da LEP, ¢c/c o art. 33, § 1°, “b”, do CP);

(b) poderad ser alojado em compartimento coletivo, com rigoroso cumpri-
mento dos requisitos da letra “a”, do pardgrafo tnico do art. 88 da LEP
(salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragdo, inso-
lagao e condicionamento térmico adequado a existéncia humana), com (1)
selecdo adequada dos presos e (2) obediéncia rigorosa do limite maximo
da capacidade prisional, nos termos do art. 85 e seu pardgrafo da LEP. 27
Inexistindo casas prisionais que atendam a todos os requisitos acima,
se disse, 0 mandado de prisao serd suspenso até que a burocracia estatal
tudo supere. Em outras palavras, mesmo correndo o risco de ser repe-
titivo: em estando o réu preso em estabelecimento incompativel/inade-
quado, deverd ser imediatamente posto em liberdade.

Em sintese, o que se determina é que a Lei seja cumprida!

Muito embora os demais desembargadores tenham aderido ao voto do rela-
tor, refor¢ando inclusive o reiterado descaso do Estado com a situacdo penitenci-
4ria, a solucdo inicialmente proposta — suspensiao do mandado de prisdo até que
a burocracia estatal providencie estabelecimento carcerario adequado — restou
aperfeicoada a partir do voto do vogal, desembargador Luis Gonzaga da Silva
Moura, que sugeriu:

Ao invés da suspensao do cumprimento do mandado de prisao, “até que
aburocracia estatal tudo supere”, nalinha do que decidem os Tribunais
Superiores em situagoes andlogas, cumprird o apelante a pena imposta
em regime de prisao domiciliar (art. 117 da LEP), cabendo ao Juiz da
Execugdo Criminal estabelecer suas condigoes.

Tal solugao veio ratificada pelo voto do revisor, desembargador Aramis
Nassif, que acompanhou, honradamente, seus colegas, consignando:
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Na verdade, muito se ouve em torno do garantismo que, para alguns,
em seu descuido intelectual, é execrado. E dai perguntar-me: é possi-
vel ser juiz sem ser garantista? Entao, o que somos? Para que servimos?
O juiz ndo s6 é e tem que ser garantista, como ele mesmo é a garantia.
Ninguém mais o é no Estado Democrdtico de Direito. E se ele ndo for,
quem serd? O Ministério Publico, com sua nobre destinagao constitu-
cional? Obviamente que nao, porque, assim como ele na condicao de
representante da sociedade, sempre é parte no processo e sua natural
vocagdo é a acusatéria. A defesa? Por 6bvio que nao. Sua destinagao
constitucional, que tantas vezes exige inomindveis sacrificios, é a da
representacdo do individuo, assegurado amplamente na Carta para
que noés juizes, com a presenca desses dois segmentos construtores da
nacdo soliddria e justa, que contrariamos em indmeras oportunidades
com nossas decisdes, possamos fazer o que nos é destinado: julgar
(com justiga).

Entdo, percebo neste voto exatamente isto: a coragem de ser juiz, a co-
ragem de garantir direitos, a coragem de nao se limitar a ser um mero
justiceiro abrigado ao som de um discurso falacioso que reverbera em
expressdes como prote¢ao, violéncia, criminalidade, impunidade, etc.,
para varrer para baixo do tapete a severa e grave omissao do Estado em
proteger o individuo e a sociedade, recuperar os que tiveram uma con-

218 duta desviante e humanizar o sistema carcerario.

Essa inédita decisdo da 5¢ Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul — marcada pelo nitido propdsito de pressionar o governo a resol-
ver o problema da superlota¢do dos presidios — ndo sé serviu de leitmotiv para o
pacto dos juizes, sobretudo o voto vencido, como também passou a ser seguida
em diversas varas de execugoes criminais da Capital e interior do Estado, além
de outras camaras criminais do Tribunal de Justica.

Seu problema, todavia, foi corretamente identificado por Mauricio Ramires,
para quem a “missao” assumida pelos juizes coloca em xeque o préprio Estado
de Direito:

afigura-se dificil considerar que o direito reconhecido a Rafael possa ser
mesmo estendido a toda a populacao de segregados. Significaria abrir
as portas das prisoes do pais que nao obedecem a risca as regras da Lei
n°7.210/84 — e sao virtualmente todas —, até que se criassem as condi¢oes
adequadas. Implicaria, na prdtica, suspender a aplicacao do direito
penal no pais, “seja qual for o crime cometido”, quer dizer, mesmo para
crimes hediondos. Nao parece possivel que alguém responsével susten-
te essa sugestao a sério. Fazer esse tipo de bypass no sistema penal po-
deria simplesmente derreter as institui¢des nacionais e, por consequén-
cia, toda a espécie de garantias juridicas. Criar-se-ia um estado de
excec¢do, no qual a legalidade constitucional seria suspensa; um vazio
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de direito, uma indistingao e uma plenitude origindria do poder, de
forma andloga a ideia de estado de natureza®.

Observa-se, assim, que as “solucdes judiciais” consistentes tanto nas decisdes
que suspendem o cumprimento das condenagdes transitadas em julgado, com
base em argumentos politicos, quanto nas decisdes que concedem indistinta-
mente prisdo domiciliar — todas em razao da superlotacao dos presidios — repre-
sentam a institucionaliza¢do de um estado de excegdo, a revelia do ordenamen-
to constitucional, que prevé expressamente mecanismos para as chamadas
situagdes de emergéncia.

Eis, portanto, o “problema da solu¢do”: a resposta a violagdo (administra-
tiva) da lei ndo pode se dar por meio da violagao (judicial) da lei.

Registre-se, por fim, que a representagao feita pelo Férum da Questdo Peni-
tencidria—liderado pela Associa¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul —a Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizagao dos Estados
Americanos (OEA), denunciando o Brasil pela reiterada viola¢ao dos direitos
humanos no Presidio Central de Porto Alegre, ndo pode ser considerada, ao
menos para os fins deste artigo, como uma “solugdo judicial”. Isso porque a
Ajuris é uma entidade de classe — formada por juizes, é bem verdade — que tem
legitimidade para provocar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
Trata-se, portanto, de uma medida de politica, dirigida a organismo internacional,
com a finalidade de pressionar as autoridades brasileiras, estadual e federal, a 219
buscar uma solu¢do para a superlotagcao do Presidio Central de Porto Alegre e,
de um modo geral, do sistema penitencidrio gatcho.

A resposta constitucionalmente adequada: a intervencao federal no
Estado do Rio Grande do Sul

Jon Elster é um filésofo reconhecido por utilizar a metéfora do canto das
sereias—narrada na célebre Odisseia, de Homero — para discutir o tema da auto-
limitagdo constitucional, isto é, os compromissos assumidos previamente pelo
povo para que, no futuro, ele mesmo, o povo, nao caia na tenta¢ao de abandonar
certos principios®.

Pois, tudo indica que os magistrados gatchos foram seduzidos pelo canto
das sereias na medida em que optaram, corajosamente, por enfrentar o problema
da crise do sistema penitencidrio no Rio Grande do Sul, lancando mao de decisdes
judiciais fundadas em argumentos metajuridicos e contribuindo, assim, para a
institucionaliza¢do de um estado de excegao.

‘¢ RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdao de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2009, p. 118-119.
4 ELSTER, Jon. Ulisses liberto. Sao Paulo: Unesp, 2009.
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Muito embora se reconhega a coragem dos juizes que assumiram a linha de
frente e se negaram a compactuar com a reiterada omissao estatal no que diz
respeito a superlotagdo dos presidios, as solu¢oes judiciais postas em pratica
carecem de legitimidade constitucional.

Como se viu, em 2009, a crise do sistema penitencidrio atingiu um nivel sem
precedentes na histéria do Rio Grande do Sul: ndo ha seguranca; nao ha estru-
tura; nao ha vagas; nao hd nem mesmo comida para todos. Todavia, esse proble-
ma nao tem um dia “D” e tampouco inicia com o pacto dos juizes ou com as

decisoes judiciais inspiradas no Caso Rafael, julgado pela 5@ Camara Criminal
do TJRS.

Ora, todos sabem que, de hd muito, o sistema faliu. O caos que se instalou,
recentemente, na administragao do sistema prisional — aqui entendida desde a
estrita administracdo até a administragdo das vagas por parte do Judicidrio —
revela um auténtico “estado de exce¢do”, no sentido (re)trabalhado, contempo-
raneamente, por Giorgio Agamben*®, que reformula a cldssica no¢ao desenvol-
vida por Carl Schmitt.

Segundo o pensador italiano, o estado de exce¢do acontece quando a lega-
lidade constitucional é suspensa, ou seja, o estado de exce¢do constitui um esta-
do kenomatico, um vazio de Direito, e a ideia de uma indistin¢ao e de uma ple-

9290 nitude originaria do poder deve ser considerada como um mitologema juridico,
anédlogo a ideia de estado de natureza®. Embora a face da exce¢do se mostre com
maior evidéncia no ambito das ordenancas com “forca de lei” editadas pelo
poder Executivo, é possivel afirmar que qualquer atividade de qualquer um dos
poderes que delibere pela suspensao da lei propicia a erupgao do estado de exce-
¢do. Isso vale, inclusive, para decisoes judiciais tomadas fora de um contexto de
preservacdo da histéria institucional do direito. No fundo, como afirma Agam-
ben, o que se verifica é que, no estado de exce¢do, os trés poderes se diluem, de
modo que a distingao entre eles ndo pode ser visualizada.

Isso implica afirmar que o estado de excec¢do surge em decorréncia da sus-
pensdo da legalidade. Ha alguma duvida de que foi isso o que ocorreu no Rio
Grande do Sul? O estado de exce¢do nao precisa necessariamente romper com a
estrutura global de um ordenamento juridico para fazer emergir a exce¢ao. Essa
ruptura pode ser total ou parcial. Sobre a topografia da excegdo, Agamben afirma:

o estado de exce¢do ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento
juridico e o problema de sua definicdo diz respeito a um patamar, ou a
uma zona de indiferenga, em que dentro e fora nao se excluem, mas se

4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢io. Sao Paulo: Boitempo, 2004.
#  AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 17.
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indeterminam. A suspensdo da norma nao significa sua aboli¢do e a zona
de anomia por ela instaurada nao é (ou, pelo menos, nao pretende ser)
destituida de relagdo com a ordem juridica™.

In casu, o elemento que torna mais evidente a erupgao do estado de excegao
é, precisamente, o uso da necessidade como fator determinante e justificante da
suspensdo da lei. Essa é, com certeza, a maior contribui¢do que Agamben pode
dar para a iluminagao do problema ora examinado. Para ele, o ntcleo do estado
de exceg¢do aparece no addgio latino necessitas legem non habet:

ou seja, a necessidade ndo tem lei, o que deve ser entendido em dois
sentidos opostos: “a necessidade nao reconhece nenhuma lei” e “a ne-
cessidade cria sua proprialei”. Em ambos os casos, a teoria do estado de
excegdo se resolve integralmente na do status necessitatis, de modo que
0 juizo sobre a subsisténcia deste esgota o problema da legitimidade
daquele’'.

Em suma, como na hipétese do presente estudo, a necessidade que provoca
a ruptura com a legalidade e abre o estado de exce¢ao nao procura investigar o
cardater licito ou ilicito da hipdtese. A necessidade “age aqui como justificativa
para uma transgressao em um caso especifico por meio de uma exce¢dao”?. Por
isso, Agamben assevera que “o estado de exce¢ao moderno é, ao contrario, uma

tentativa de incluir na ordem juridica a prépria exce¢do, criando uma zona de m
indiferenciacao em que fato e direito coincidem”™”.

Retomando o problema da (im)possibilidade das prisdes em razdo da su-
perlotacdo, a situagdao que se apresenta é, resumidamente, a seguinte: desde 1984
— ¢, portanto, desde antes da Constitui¢do —, hd uma Lei de Execug¢do Penal que
estabelece que o preso tem direito a alimenta¢ao, vestudrio, saide e educacao,
entre outros igualmente imprescindiveis a dignidade humana**.

0 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 39.

' AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 41.

> AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 41.

»  AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 42.

> Art. 41. Constituem direitos do preso: I —alimentagao suficiente e vestudrio; II —atribui¢do de
trabalho e sua remuneracgdo; III — Previdéncia Social; IV — constituigao de peculio; V — pro-
porcionalidade na distribui¢ao do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagao; VI — exer-
cicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execugdo da pena; VII — assisténcia material, a satide, juridica, educacional,
social e religiosa; VIII — protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX — entrevista
pessoal e reservada com o advogado; X — visita do conjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados; XI — chamamento nominal; XII — igualdade de tratamento
salvo quanto as exigéncias da individualizagao da pena; XIII — audiéncia especial com o dire-
tor do estabelecimento; XIV — representacdo e peti¢do a qualquer autoridade, em defesa de
direito; XV — contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
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Entretanto, no mundo da vida, vige um sistema caético e absolutamente
perverso, em que o preso é tratado como homo sacer; aquele que pode ser sacri-
ficado e estd pronto para o abate; o homem a cuja vida somos indiferentes™.

Assim, se, no papel, existe o direito minimo do preso de ndo ser um homo
sacer, na verdade, o que hd é um sistema que o transforma em “suco”. De um
lado, o preso — provisério ou ndo —, que deve ser (até porque ele assume a posi¢do
de prisioneiro do Estado) isolado do convivio social; de outro, a sociedade, que
tem o direito de que esse preso ndo viole o direito dela a seguranca e outros di-
reitos fundamentais, etc.

No entanto, inerte ao longo dos anos, tanto o Executivo quanto o Legisla-
tivo assistem a situacdo sem tomar nenhuma providéncia. E acaciano que a
omissdo na constru¢ao de presidios foi — e é —um produto decorrente da incom-
peténcia e da falta de vontade politica dos sucessivos governos e legislaturas.

E o Judicidrio? Nesse caso, evidencia-se uma aporia, isto é, um dilema sem
saida. Por um lado, os juizes se retinem e dizem a sociedade que estdao suspen-
dendo a expedi¢do de mandados de prisdo, salvo algumas exce¢des. De outro, a
ctpula do Tribunal cassa liminarmente algumas das decisdes que determinam
prisdo domiciliar até que o sistema carcerario apresente as condi¢des minimas
exigidas pela lei, apontando para o fato de ndo concordar com a tese da maioria
999 dos juizes.

O grande problema é que o “estado de exce¢ao” que se instaurou no ambito
da administragdo publica nao pode se estender a esfera da justica — responsavel
pela conservagao da civilizagdo —, sob pena de retornarmos a barbarie, no senti-
do metaférico empregado por Hobbes. Ou seja, se a administra¢do publica
promove o “estado de exce¢do” carcerdrio, nao podem os juizes responder me-
diante a institucionalizacdo de um “estado de exce¢ao” judicidrio.

Se a situacdo é absolutamente preocupante — e sobre isso ji se alcangou
certo consenso, inclusive em setores mais conservadores da sociedade —, a ponto
de se falar inclusive em um “estado de exce¢@o” no sistema penitencidrio, entdao
é preciso que se busquem as alternativas previstas no sistema constitucional de
emergéncia, e ndo institucionalizar a exce¢do, como se aos juizes fosse transfe-
rida a fun¢do do soberano de suspender a Lei — aqui entendida como o ordena-
mento vigente —, autorizando-os a formular a solu¢do que entenderem mais
pertinente.

de outros meios de informagdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes; XVI —
atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade
judicidria competente (LEP).

»  Ver AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: UFMG,
2002.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 203-228, jan./jun. 2016

09_0 ativismo judicial.indd 222 08/08/2016 17:30:41



O ativismo judicial a brasileira e a questao penitenciaria no Rio Grande do Sul

O problema da superlotacao dos presidios ndo pode ser solucionado por um
“ativismo a brasileira”, por mais louvével, necessario e contingente que ele possa
parecer a primeira vista. Isso porque ndo hd motivo para se procurar solugao fora
do ordenamento juridico quando a prépria Constitui¢ao oferece os instrumentos
necessdrios para o enfrentamento das chamadas situa¢oes de emergéncia.

No caso, a crise do sistema penitencidrio gatcho revela um quadro digno
de intervencao federal, daqueles de ordem predominantemente juridica, median-
te representacdo do Procurador-Geral da Republica perante o Supremo Tribunal
Federal®, em razao de ofensa a principio constitucional sensivel: violagao da
dignidade da pessoa humana®.

Ora, como se sabe, a intervencao federal ¢ uma medida juridica—e, portan-
to, legitima —, a ser proposta em conformidade com o ordenamento constitucio-
nal, e ndo com base em argumentos politicos.

Com efeito, ndo é fun¢ao do Poder Judicidrio solucionar o problema do
déficit de vagas do sistema prisional. O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu,
em mais de uma oportunidade, a gravidade do problema: no HC n° 98.675/RS,
de relatoria do ministro Eros Grau, autorizou-se que acusados de homicidio
qualificado respondessem ao processo em prisao domiciliar, eis que os estabele-
cimentos prisionais ndo tinham condig¢des de atender aos cuidados de satide que
os apenados demandavam. Ainda nessa mesma oportunidade, ao final do julga-
mento, o decano do STE, ministro Celso de Mello, comentou as medidas adota-
das a partir do pacto dos juizes gauchos, registrando que “hd um descumpri-
mento cronico, pelo Estado, das normas da LEP”. Ora, isso ndo quer dizer que

223

os direitos humanos estao sendo violados?

Nesse mesmo sentido, alids, cumpre referir um importante precedente do
Supremo Tribunal Federal:

Representagdo do Procurador-Geral da Republica pleiteando interven-
¢do federal no Estado de Mato Grosso, para assegurar a observancia dos
“direitos da pessoa humana”, em face de fato criminoso praticado com
extrema crueldade a indicar a inexisténcia de “condi¢ao minima”, no
Estado, “para assegurar o respeito ao primordial direito da pessoa hu-
mana, que é o direito a vida” [...] Representa¢do que merece conhecida,
por seu fundamento: alega¢do de inobservancia pelo Estado-Membro
do principio constitucional sensivel previsto no art. 34, VII, alinea b, da

% Art. 36. A decretagdo da intervenc¢do dependerd: [...] III de provimento, pelo Supremo Tribu-

nal Federal, de representagao do Procurador-Geral da Republica, na hipétese do art. 34, VIL, e
no caso de recusa a execugao de lei federal (CR/88).

7 Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VII —as-
segurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: [...] b) direitos da pessoa hu-
mana (CR/88).
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Constituicao de 1988, quanto aos “direitos da pessoa humana” [...]
Hipotese em que estdo em causa “direitos da pessoa humana”, em sua
compreensdo mais ampla, revelando-se impotentes as autoridades po-
liciais locais para manter a seguranca de trés presos que acabaram
subtraidos de sua protecao, por populares revoltados pelo crime que lhes
era imputado, sendo mortos com requintes de crueldade. Interven¢ao
federal e restri¢ao a autonomia do Estado-Membro. Principio federati-
vo. Excepcionalidade da medida interventiva®®.

No caso do Estado do Mato Grosso nao se configurou a interven¢ao porque
o Estado federado demonstrou estar tomando providéncias reais e efetivas para
resolver o problema dos direitos humanos. De todo modo, o julgado serve para
registrar que, em casos menos abrangentes e mais transcendentes, o STF conhe-
ceu do pedido e da “situagdo de intervenc¢do”, o que revela ser o pedido de inter-
vengao a resposta constitucionalmente adequada para o caso, tal qual suscitado,
a época, por Lenio Streck, embora arquivado pela Procuradoria-Geral da Repua-
blica apds o Governo prestar-lhe as informagoes requisitadas™.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo analisou uma situagao concreta que se faz cada vez mais
presente no cotidiano da sociedade brasileira, sobretudo nas tltimas décadas: a
224 questdo penitencidria. O objeto delimitado para essa pesquisa foi a crise do sis-
tema prisional no Estado do Rio Grande do Sul, marcado pela superlotagao e
pelas condi¢des subumanas verificadas de um modo particular em Porto Alegre,
onde se encontra o maior presidio da América Latina, com uma populagao car-
cerdria que, recentemente, chegou a atingir mais de cinco mil presos.

Todavia, como se viu, o problema assumiu propor¢do ainda maior quando
mais de 70 juizes e desembargadores criminais do Estado do Rio Grande do Sul
reuniram-se, em 5 de junho de 2009, e firmaram um pacto voltado a adogdo de
um conjunto de medidas — entre elas, a suspensdao de mandados de prisdo de réus
condenados definitivamente — em resposta a inércia das autoridades competen-
tes no que diz respeito a superlotacao dos presidios e ao descumprimento da Lei
de Execugdo Penal.

A partir de entdo, surgiram intimeras decisoes do Tribunal de Justica, so-
bretudo na 52 Cdmara Criminal, em que se reconhecia expressamente a faléncia
do sistema prisional e, consequentemente, determinava-se o cumprimento de
prisdo domiciliar — sem nenhuma distingao relativa ao tipo de delito praticado,

3 IF n. 114/MT, Rel. Min. Néri da Silveira, Supremo Tribunal Federal, julgado em 13/03/91, DJ
de 27/09/96.

*  Trata-se do PA n. 1.00.000.006929/2009-33, que tramitou junto a Procuradoria-Geral da Re-
publica.
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exceto os crimes hediondos e os iminentes de prescricdo — até que as condi¢oes
da LEP fossem, de fato, cumpridas pelo Estado.

Observa-se, entretanto, que essas decisdes judiciais — reiteradas ao longo dos
anos em todas as esferas do Poder Judicidrio — apontam para a configuragao de
um verdadeiro “estado de exce¢ao” no ambito da execu¢ao das penas e das prisdes
cautelares, uma vez que, ao fim e ao cabo, por meio delas os juizes optaram pela
adog¢ao de uma politica judicidria: “suspender” a aplicacao da legislacao penal-
-processual.

Tal situagdo se agrava ainda mais na medida em que a crise do sistema pri-
sional nao foi, efetivamente, enfrentada por nenhum dos trés governos que se
alternaram no poder durante o periodo analisado. A titulo ilustrativo, cumpre
referir que, em 2010, a populacdo carcerdria no Estado do Rio Grande do Sul
atingiu a marca de 30 mil presos, conforme os dados apontados no mapa dispo-
nibilizado pelo Departamento de Seguranca e Execuc¢do Penal da Superinten-
déncia de Servigos Penitencidrios, enquanto o déficit de vagas superava 10 mil.

Como se isso ndo bastasse, considerando-se a gravidade da crise aliada a
constante omissao dos poderes Executivo e Legislativo, em 2013, a Associagdo
dos Juizes do Rio Grande do Sul, junto com outras entidades, decidiu encaminhar
uma representa¢ao a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ligada a
Organizacao dos Estados Americanos, denunciando o Brasil pelas condi¢des
subumanas verificadas no Presidio Central de Porto Alegre. 295

Neste contexto é que se questiona o papel desempenhado pelo Poder Judi-
cidrio diante da crise do sistema prisional no Estado do Rio Grande do Sul: seriam
as “solucoes judiciais” o modo apropriado para enfrentar o problema da super-
lotagdo dos presidios? Tudo indica que o discurso da necessidade de concretiza-
¢do dos direitos fundamentais dos presos serviu, no caso, como um &libi retéri-
co para refor¢car uma postura nitidamente ativista que vem crescendo no
Direito brasileiro.

De todo modo, se ha uma intervenc¢do indevida, excessiva e ilegitima do
Poder Judicidrio, é importante atentar para outro aspecto contido nesse dado: o
fato de os juizes estarem ocupando um espago que ndo lhes compete resulta,
também, de que esse espago nao estar sendo devidamente ocupado pelas demais
Instituicoes, especialmente aquelas essenciais a Justica, cuja inércia possibilita
—embora nao autorize — a atua¢ao politica dos juizes.

Em suma, o artigo buscou demonstrar que as “solucdes judiciais” adotadas
entre 2009 e 2012 para enfrentar o problema da superlotacao dos presidios e, de
um modo geral, a crise do sistema penitencidrio do Estado do Rio Grande do Sul
constituem um exemplo privilegiado do ativismo judicial a brasileira, conside-
rando que grande parte dos juizes e desembargadores optou por institucionalizar
um conjunto de medidas, com base em argumentos politicos, a margem do
sistema constitucional vigente.
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RESUMO

A dignidade da pessoa humana vem algando um protagonismo jamais
verificado na histéria. Por sua vez, os debates acerca do carater absoluto
ou relativo da dignidade da pessoa humana na ordem juridico-constitu-
cional s@o atuais e relevantes. Seja na condigao de principio ou de direito
fundamental, vém ganhando destaque as discussdes sobre a possibilidade
de se estabelecerem restri¢oes a dignidade da pessoa humana. Nesse
contexto, o presente artigo visa propor algumas reflexdes sobre até que
ponto a dignidade da pessoa humana, especialmente na sua condigao de
principio e/ou direito fundamental, pode efetivamente ser tida como
absoluta, ou admite-se a sua relativizagdo diante de circunstincias espe-
cificas. E possivel, com o escopo de proteger a dignidade de alguém,
restringir a dignidade de outrem? O presente estudo foi realizado com
base na teoria de Robert Alexy. Adotou-se como ag¢do nuclear para a pes-
quisa o método dedutivo. A técnica de pesquisa é bibliografica.
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ABSTRACT

The dignity of the human person has been reaching a protagonism never
seen in history. In turn, the debates about the absoluteness or relativeness
feature of dignity of the human person, in the legal and constitutional
orderis actual and relevant. As principle or fundamental right, are gaining
prominence discussions on the possibility of establishing restrictions on
human dignity. In this context, this paper aims to propose some reflections
about on the extent to which the dignity of the human person, especially
as a priciple and/or fundamental right, can effectively be taken as abso-
lute, or admits relativization on specific circumstances. Is it possible, with
the aim of protecting the dignity of someone, to restrict the dignity of
others? This study was based on Robert’s Alexy theory. It was adopted, as
nuclear action to research, the deductive method. The research’s techni-
que is literature.

Keywords: dignity of human person; relative feature; theory of Robert
Alexy; weighting, fundamental rights.

INTRODUGAO
230

A dignidade da pessoa humana vem alcando um protagonismo jamais ve-
rificado na histéria e é comumente invocada cada vez que alguém considera que
algum dos seus direitos tenha sido violado. O uso recorrente do argumento de
ofensa a dignidade vem levantando sérios questionamentos até mesmo acerca da
sua banalizagao.

Por sua vez, os debates acerca do carater absoluto ou relativo da dignidade
da pessoa humana na ordem juridico-constitucional sdo atuais e relevantes,
embora muito provavelmente nao se chegard a um consenso, quer seja na dou-
trina ou na jurisprudéncia. Seja na condi¢ao de principio ou de direito funda-
mental, ganharam destaque as discussoes sobre a possibilidade de se estabele-
cerem restri¢oes a dignidade da pessoa humana. Robert Alexy, em sua obra
Teoria dos direitos fundamentais, sustenta que a dignidade, na condi¢do de
principio, ¢é passivel de ponderagdao quando prestes a colidir com outros bens
juridicos constitucionais.

Nesse contexto, pergunta-se até que ponto a dignidade da pessoa humana,
especialmente na sua condi¢do de principio e/ou direito fundamental, pode
efetivamente ser tida como absoluta, ou admite-se a sua relativizacdo diante de
circunstancias especificas. E possivel, com o escopo de proteger a dignidade de
alguém, restringir a dignidade de outrem?
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Muitas sdo as experiéncias e respostas no particular, razao pela qual o pre-
sente trabalho busca, em termos centrais, promover uma reflexao, inicialmente,
sobre os contornos da dignidade humana e sua relagao com os direitos funda-
mentais, como forma de preparagao da andlise acerca de sua relativizagao.

Para tanto, o presente trabalho foi desenvolvendo com base na teoria ale-
xyana de direitos fundamentais, eis que Robert Alexy tem dialogado com mul-
tiplas fontes e referéncias importantes desse universo problematico. Adotou-se
como a¢do nuclear para a pesquisa o método dedutivo. A técnica de pesquisa é
bibliogréfica.

O CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA

O constituinte de 1988 instituiu que o Estado Democritico de Direito tem
como fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, Constitui¢ao Fe-
deral de 1988). Mas, afinal, o que é a dignidade da pessoa humana?

Definir a dignidade da pessoa humana nao é tarefa ficil. Frequentemente,
1é-se que a dignidade da pessoa humana tem conceito vazio'. Hd quem diga que
o seu contetido depende da cultura de cada povo. Para Francois Borella, o direi-
to deve reconhecer e proteger a dignidade humana, mas é impossivel atribuir-lhe
definigdo juridica, pois representa uma nogao filoséfica da condi¢ao humana’.
Percebe-se, assim, que as defini¢des atingem a esfera moral, cultural, religiosa e 291
filosofica.

Immanuel Kant defende que a dignidade humana é qualidade congénita e
inaliendvel de todos os seres humanos, a qual impede a sua coisificacdo e se
materializa por meio da capacidade de autodeterminacao que os individuos
possuem por meio da razdo. Isso ocorre porque os seres humanos tém, na ma-
nifestacdo da sua vontade, o poder de determinar suas a¢des, de acordo com a
ideia de cumprimento de certas leis que adotam, sendo essa caracteristica exclu-
siva dos seres racionais’.

No Brasil, Ingo Sarlet sustenta a tese de que a dignidade, em sentido juridi-
co, é uma qualidade intrinseca do ser humano que gera direitos fundamentais:
(1) de nao receber tratamento degradante de sua condigao humana (dimensao
defensiva); (2) de ter uma vida sauddvel (dimensio prestacional), vale dizer, de

Dignity is a uselles concept in medical etchics and can be eliminated without any loss of con-
tent (MACKLIN, Ruth. Dignity is a uselles concept. The BM] — The British Medical Journal.
<www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC300789>).

2 BORELLA, Frangois. Le concept de dignité de la personne humaine. In: PEDROT, Philippe

(Dir.). Ethique Droit et Dignité de la Personae. Paris: Economica, 1999, p. 37.

*  KANT, Immanuel. Groundwoork of the metaphisic of morals. In: PASTERNACK, Lawrence.
Immanuel Kant: groundwoork of the metaphisic of morals. New York: Roytledge, 2002, p. 56,
62-63, 67.
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ter a colaboragao de todos para poder usufruir de um completo bem-estar fisico,
mental e social (conforme os parametros de vida sauddvel da OMS); (3) de par-
ticipar da constru¢ao de seu destino e do destino dos demais seres humanos
(autonomia e cidadania)®.

Para Oscar Vilhena, a “dignidade é multidimensional e estd associada a um
grande conjunto de condi¢oes ligadas a existéncia humana, tais como a prépria
vida, passando pela integridade fisica e psiquica, integridade moral, liberdade,

condi¢oes materiais de bem-estar etc.”.

Paulo Ridola também jé refletiu acerca do que seria, afinal, a dignidade
humana. Seria o lugar que a cada ser humano livre cabe ocupar na sua irrepeti-
vel diversidade? E a possibilidade de realizar o préprio projeto de vida, que a
comunidade politica deve proteger, pois na vida estd o nucleo origindrio de sua
liberdade®.

Com isso, a dignidade da pessoa humana ¢ atribuida as pessoas, indepen-
dentemente de suas circunstincias concretas ou dos danos que eventualmente
tenham causado a realidade externa, isto é, ela é também reconhecida ao mais
cruel dos criminosos, pois eles sdo reconhecidos como pessoas e seus atos, por
mais tenebrosos que sejam, nao sao capazes de apagar esse trago inato’. Sobre o
tema, Dworkin defende que, no caso dos presos, os motivos que os levaram ao

939 encarceramento compulsorio, ainda que reprovéveis, nao autorizam que eles
venham a ser tratados como meros objetos®.

Em decisdo acerca da interrupc¢ao da gravidez de feto anencéfalo, o Supre-
mo Tribunal Federal decidiu que a dimensdo humana obstaculiza a possibili-
dade de se coisificar uma pessoa, usando-a como objeto. Impor a mulher o

SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma

compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. In Dimensdes da dignidade: en-

saios de filosofia do direito e direito constitucional, by Ingo Wolfgang SARLET, p. 15-43. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2009. SARLET, 1. S. Dignidade da pessoa humana e direitos

fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

SARLET, I. W. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao

juridico-constitucional necessdria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, jan./

jun. 2007.

> VILHENA, Oscar Vieira. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao

Paulo: Malheiros, 2006, p. 64.

RIDOLA, Paolo. A dignidade da pessoa humana e o “principio liberdade” na cultura constitucio-

nal europeia. Tradugdo de Carlos Luiz Strapazzon. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014,

p. 115-116.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade humana: uma compreensao juridico-
-constitucional aberta e compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARMENTO, Da-
niel et al. (Coord.). Nos limites da vida. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 217.

8 DWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto, eutandasia e liberdades individuais. Tradu¢ao

de Jerferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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dever de carregar por noves meses um feto que sabe, com plenitude de certeza,
ndo sobreviverd, causa a gestante dor, angustia e frustracao, resultando em
violéncia as vertentes da dignidade da pessoa humana — a fisica, a moral e a
psicologica’.

Sendo assim, ndo se tem uma conceituacao clara e precisa da dignidade
humana. Em sintese, trata-se de qualidade intrinseca de cada pessoa e que deve
ser observado o contexto de acordo com o histdrico de cada grupo de seres hu-
manos, respeitando as dimensdes multiculturais.

Arelacao entre dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais

A relag@o entre dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais é
objeto de controvérsia. Hd quem diga que os direitos e garantias fundamentais
encontram seu fundamento imediato na dignidade da pessoa humana. Para
outros, nem todos os direitos fundamentais encontram seu fundamento direto
na dignidade da pessoa humana.

Sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece:

[...] mesmo que se deva admitir que o principio da dignidade da pessoa
humana como principal elemento fundamente e informador dos direi-
tos e garantias fundamentais também da Constituigao de 1988 — o que,
de resto, condiz com a sua fun¢ao como principio fundamental — tam- 233
bém é certo que havera de se reconhecer um espectro amplo e diversi-
ficado no que diz com a intensidade desta vinculac¢do, é que embora se
possa aceitar, ainda mais em face das peculiaridades da Constitui¢ao
Brasileira, que nem todos os direitos fundamentais tenham fundamen-
to direto na dignidade da pessoa humana, sendo, além disso, correta a
afirmacdo de que o contetido em dignidade dos direitos é varidvel, tais
circunstancias nao retiram da dignidade da pessoa humana, na sua
condi¢ao de principio fundamental e estruturante, a funcao de conferir
uma determinada (e possivel) unidade de sentido ao sistema constitu-
cional de direitos fundamentais, orientando — tal como bem aponta
Jorge Reis Novais —inclusive as possibilidades de abertura e atualizagao
do catélogo constitucional de direitos'.

°  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54/DF — Distrito Federal. Relator Ministro Marco
Aurélio. Julgado em 12/04/2012. Orgao julgador: Tribunal Pleno. Publicado em 30/04/2013.
Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp>. Acesso
em: 10 abr. 2016.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana: notas em torno da discussio sobre o
seu cardter absoluto ou relativo na ordem juridico-constitucional. In: Robert Alexy, Narciso
Leandro Xavier Baez, Rogério Luiz Nery da Silva (Orgs.). Dignidade humana e direitos sociais
e ndo positivismo. Florianépolis: Qualis, 2015, p. 94.
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Logo, nao se pode utilizar a dignidade da pessoa humana, na condi¢ao de
valor (e principio normativo) como um critério exclusivo para se reconhecer os
direitos fundamentais, embora grande parte dos direitos fundamentais previstos
na Constitui¢do Federal de 1988 corresponda a exigéncias da dignidade da pessoa
humana.

No que diz respeito a relagao entre a dignidade da pessoa humana e os direi-
tos fundamentais, acredita-se que a dignidade da pessoa humana se apresenta como
um limite aos direitos fundamentais e também assume a condi¢ao de limite aos
limites. Vale dizer, dependendo de cada caso concreto, o principio da dignidade
da pessoa humana constitui um instrumento importante e necessario para res-
tringir direitos fundamentais na esfera das relagdes privadas'. Além disso, qualquer
interven¢ao na esfera dos direitos fundamentais também deve respeitar a digni-
dade da pessoa humana quando esta for o nicleo essencial daqueles.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais estao
sempre posicionados em uma conjuntura de concorréncia e colisao, que remete
também ao problema da possibilidade, ou ndo, de se estabelecer limitagdes a
prépria dignidade da pessoa humana'?.

A DIGNIDADE HUMANA NA TEORIA DE ROBERT ALEXY

234 Inicialmente, ¢é preciso lembrar que Robert Alexy, ao se referir a distingao
entre principios e regras, explica que os “principios sdo normas que ordenam que

algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do™".

Mas afinal, é a dignidade humana um principio ou uma regra?

Fora das rela¢des individuo-poder, isto é, quando se trata de particulares em condigdes de re-
lativa igualdade, devera, em regra (segundo os defensores dessa concepgao), prevalecer o prin-
cipio da liberdade, aceitando-se uma eficcia direta dos direitos fundamentais na esfera priva-
da apenas nos casos em que a dignidade da pessoa humana estiver sob ameaca ou diante de
uma ingeréncia indevida na esfera da intimidade pessoal. Nao é demais lembrar que, no con-
cernente aos limites da autonomia privada, a incidéncia direta da dignidade da pessoa humana
nas relagdes entre particulares atua também como fundamento de uma prote¢ao da pessoa
contra si mesma, ja que a ninguém é facultada a possibilidade de usar de sua liberdade para
violar a propria dignidade, de tal sorte que a dignidade da pessoa assume a condigao limite
material & rendncia e autolimitacao de direitos fundamentais (pelo menos no que condiz com
o respectivo conteido em dignidade de cada direito especificamente considerado) (SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 390).
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana: notas em torno da discussio sobre o
seu cardter absoluto ou relativo na ordem juridico-constitucional. In: Robert Alexy, Narciso
Leandro Xavier Baez, Rogério Luiz Nery da Silva (Orgs.). Dignidade humana e direitos sociais
e ndo positivismo. Florianépolis: Qualis, 2015, p. 96-97.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
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Segundo Robert Alexy, existem dois conceitos de dignidade da pessoa hu-
mana que se contrapdoem: um absoluto e outro relativo.

De acordo com o conceito absoluto, a dignidade da pessoa humana é uma
norma que tem preferéncia sobre todas as outras normas, em todos os casos,
motivo pelo qual nao ha possibilidade de se realizar a ponderagao™.

Logo, qualquer tipo de interven¢ao sobre a dignidade humana sera neces-
sariamente tido como uma violagao a dignidade, ainda que seja de alguma forma
justificada. Sendo assim, como regra, a dignidade nao enfrenta limita¢ao, deven-
do sempre prevalecer de forma absoluta. Nesse sentido, a concep¢do absoluta ndo
é compativel com a anélise de proporcionalidade®.

Por sua vez, de acordo com o conceito relativo, exatamente o oposto é ver-
dadeiro. Compreende a dignidade humana como um principio que pode ser
ponderado e relativizado, quando em colisdo com outras normas. Logo, a con-
cepgao relativa é compativel com a andlise da proporcionalidade.

Nesse contexto, diante de um conflito entre principios, Robert Alexy defen-
de a ponderag¢io buscando-se, no caso concreto, dar maior peso a um em relagdo
aoutro. No direito brasileiro, a disposi¢ao constitucional da dignidade da pessoa
humana, disposta no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal de 1988, vem sendo
ponderada pelo Judicidrio sem nenhum critério e nem argumentacao juridica
racion