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ACESSQ A JUSTICA EM MATERIA AMBIENTAL

Ana Clara Gongalves Discacciati”
Jamile Bergamaschine Mata Diz™

Resumo

A Constituicao da Reptblica de 1988 garante o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, além de impor o dever a todos os cidadaos de protecao desse meio ambiente, segundo
o principio de participagdo. O mecanismo judicial da agdo popular tem sido compreendido como
o mais democrético, podendo ser utilizado por qualquer pessoa. Além disso, o acesso a justica
pode ser compreendido em sentido amplo, a partir da concretizagdo do acesso a informagédo e a
participagao social. Buscou-se neste artigo analisar ainda como a aplicagdo da Lein. 10.650/03 vem
sendo realizada por alguns dos tribunais nacionais, no intuito de verificar se ha uma demanda
relativa ao acesso a informagao como parte intrinseca do direito a participacao e do acesso a justica.

Palavras-chave
Acesso a justica. Mecanismos judiciais. Ao popular. Lei n. 10.650/03.

ENVIRONMENTAL JUSTICE ACCESS

Abstract

The Constitution of 1988 guaranties the right to a healthy and balanced environment;
besides, it imposes the common duty to all citizens to protect this environment, according to the
participation principle. The judicial mechanism of popular action is being related as the most dem-
ocratic, as it can be used by anyone. Nowadays, there are social movements that demand also
assurance for efficient and better access to the environmental tutelage. This article also aims to
analyze the application of the Law n. 10.650/03 by some national courts, in order to verify if there
is a demand related to the access to information as intrinsic part of the participation right and the
access to justice.

Keywords
Access to justice. Judicial mechanism. Popular action. Law n. 10.650/03.
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1. INTRODUCAO

A crescente conscientizacdo da sociedade acerca das possibilidades de
acesso a justica, em um primeiro momento pleiteando os direitos individuais
e, mais recentemente, os coletivos, fez com que tornasse necessaria uma mu-
danca nao s6 na legislacdo, mas também na prépria cultura juridica e de seus
participantes. O acesso a justica deve ser compreendido nao apenas como a
faculdade de ajuizar agdes e movimentar o sistema judicidrio, mas também
deve incorporar as premissas de celeridade e de eficdcia inerentes a adequada
prestagdo jurisdicional. O conflito é multifacetado e deve ser solucionado em
todos os seus aspectos: juridico, socioldgico, psicolégico.

Todavia, o acesso a justica se torna um desafio quando se trata de direi-
tos difusos. Certo é que, com a Constituicdo de 1988, o Ministério Ptblico ad-
quiriu autonomia e possui o dever de zelar pelos direitos da coletividade. Con-
tudo, qual é o papel que o individuo pode exercer para resguardar esses direi-
tos?

O direito difuso diferencia-se do direito coletivo na medida em que este
abrange um grupo determinado, ou seja, uma coletividade, como, por exem-
plo, o Direito do Consumidor, que visa proteger todos os cidadaos brasileiros
de maneira indistinta. O direito difuso, por sua vez, abrange toda a sociedade
de maneira indeterminada, cujo objeto é unitario. Como exemplos tém-se os
direitos humanos, o direito a satide e também o direito a um meio ambiente
saudavel. Considera-se o direito difuso como transindividual e coincidente
com os interesses ptiblicos: “E a protegio de interesses pluri-individuais que
superam as nogoes tradicionais de interesse individual ou coletivo” (SILVA,
2000). Assim como a “coisa publica”, o direito difuso ndo pertence a alguém e
sim a todos.

O Direito Ambiental é um ramo especializado criado na década de 70,
ap6s a influéncia da Conferéncia de Estocolmo de 1972, na qual foi discutida a
qualidade do ar e a necessidade do meio ambiente para a satide humana. O
Direito Ambiental é considerado direito difuso porque, além de seu objeto —
o meio ambiente — ser indivisivel e inico, este direito compreende uma esfera
maior do que os direitos individuais e sociais por ndo possuir uma titularidade
definida. Da mesma forma que os direitos humanos, o direito ao meio ambi-
ente é transnacional, sendo prerrogativa de toda a humanidade. Assim, todos
sdo titulares do direito ao meio ambiente, podendo exigi-lo inclusive junto ao
Poder Judicidrio. Em relagdo ao meio ambiente, o dominio é exercido pela
Uniao, que tem o dever de resguarda-los, administrando-os de modo a se atin-
gir o interesse coletivo.

Neste sentido, faz-se necessario determinar em que medida tal direito
esta sendo efetivamente concretizado, se consideramos que o acesso a justiga
para defesa do mesmo deve dar-se também de modo amplo e irrestrito, que
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permita mensurar se as questdes relativas ao direito de acesso a informacao
estdo sendo devidamente aplicadas pelos tribunais nacionais, ja que

O Poder Judiciario, enquanto guardiao da ordem constitucional
deve atuar numa perspectiva intervencionista e transformadora
para a emancipacao do homem na sociedade, para o seu pleno
desenvolvimento humano e para a consolidagao da justiga social
e ambiental. Este ideal somente sera alcangado com uma herme-
néutica comprometida com a atual conjuntura mundial. (BOD-
NAR E CRUZ, 2011, p. 128).

A importancia do tema pode ser determinada a partir da consideragao
da defesa dos direitos fundamentais como parte essencial do sistema juridico
brasileiro, e no caso concreto, da triade acesso a justica — informagdo — meio
ambiente, todos eles considerados como elementos estruturantes do Estado
Democratico Ambiental de Direito a partir do exercicio da cidadania. Con-
forme ressalta

A cidadania ambiental é uma forma de emancipacdo e empode-
ramento que faz de individuos comuns pessoas atuantes e cons-
cientes, além de proporcionar aos grupos fragilizados o acesso a
justica ambiental. Justica esta a qual é de muito mais dificil acesso
do que o mero acesso a Justiga, pois que, para se ter acesso a pri-
meira, é necessério, antes, ter acesso a segunda. (CAMOZZATO;
LOUREIRO; SILVA, 2013, p. 653).

A metodologia de trabalho devera centrar-se nos aspectos principais es-
tabelecidos para uma pesquisa interdisciplinar que envolve temas de direito
ambiental, devido especialmente ao caréter especifico e singular que deve es-
tar presente em toda andlise de um sistema juridico calcado na protecao dos
direitos fundamentais. Neste sentido, devem-se utilizar métodos que permi-
tam analisar a evolucdo da construgdo do direito ambiental e sua aplicacdo
pelo Brasil, especificamente no que tange ao acesso a justica como corolario do
exercicio da democracia. Os métodos histérico e indutivo permitirao estabele-
cer as premissas conceituais e praticas aplicadas ao tema da protecao ambien-
tal no marco do reconhecimento de uma jurisdigdo voltada para o exercicio da
cidadania. O estudo de caso também serd um procedimento metodolégico im-
portante para referenciar a implementacdo do acesso a informacao pelos tri-
bunais nacionais, notadamente no Superior Tribunal de Justica, no Tribunal
de Justica de Sao Paulo e no Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Antes de adentrarmos na andlise especifica sobre os mecanismos judici-
ais existentes no direito brasileiro que promovem o acesso a justica em matéria
ambiental, faz-se necessario delimitar, ainda que de modo breve, a concepg¢ao
e dimensao tedrica do principio do acesso a justica para posteriormente exa-
miné-lo em sua vertente ambiental.
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2. ACESSO A JUSTICA COMO MECANISMO DE EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS E O MEIO AMBIENTE!

O principio do acesso a justiga apresenta-se como norteador axiol6gico
e direcional nos Estados Democraticos de Direito, notadamente marcados pela
dupla legitimacdo: no plano técnico — legitimacdo pela origem no consenti-
mento; e no plano ético — legitimagédo pela finalidade, que encontra seu fun-
damento nos direitos fundamentais.

A definicdo e o campo conceitual do acesso a justica estdo intimamente
atrelados a duas outras concepgoes, quais sejam, a do direito de acdo e a do
devido processo legal, ou due process of law, na expressdo cunhada a luz da
Magna Charta Libertatum inglesa, de 1215, que, na diretriz observada na
Constituicao da Reptiblica de 1988, interrelacionam-se na construcao da or-
dem juridica justa.

O texto constitucional, no artigo 59, LV, assegura aos litigantes em pro-
cesso judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o direito ao contra-
ditério e a ampla defesa, e, no inciso anterior, determina que ninguém seré
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Como co-
rolario de ambas as prescrigdes, o inciso XXXV estabelece que a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Dai se conclui que
os conceitos se fundem rumo ao campo de incidéncia do que se convencionou
denominar acesso a justica.

Manifestacido que é do devido processo legal perfaz-se como manda-
mento propedéutico ao estudo do acesso a justiga a apresentagao, ainda que
de uma maneira breve, de algumas nogdes que envolvem o due process of law.
Suas origens, como dito linhas acima, encontram-se ligadas a Magna Carta In-
glesa, de 1215, cujo texto, inicialmente escrito em latim e ndo em inglés, tinha
o intuito de manter-se restrito aos segmentos da nobreza e ndo ao povo como
um todo.

Todavia, o contetido veiculado por suas prescricoes atravessou os sécu-
los e influenciou, sobremaneira, o estabelecimento das ordens constitucionais
democraticas. O artigo 39 da Magna Charta Libertatum, transcrito por Camara
(2006), langa as bases do hodiernamente denominado devido processo legal:
“Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado ou privado dos seus bens
ou de seus direitos legais ou exilado ou de qualquer modo prejudicado. Nao
procederemos nem mandaremos proceder contra ele, a nao ser pelo julga-
mento regular dos seus pares ou de acordo com as leis do pais”. Segundo Ca-

! Este topico ja havia sido desenvolvido em Costa e Mata Diz (2015), ao qual fazemos remissao
para maior aprofundamento.
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mara (2006), a expressao legem terre ou the law of land foi posteriormente subs-
tituida pela equivalente due process of law, traduzida no vernaculo portugués
como devido processo legal.

A garantia do devido processo legal surgiu amparada de indole exclusi-
vamente processual, mas, posteriormente, passou a figurar também a vertente
de direito material, o que levou a doutrina a considerar a existéncia de um
substantive due process of law ao lado de um procedural due process of law. Assim é
que o devido processo legal substancial (ou material) deve ser entendido como
uma garantia ao trindmio vida-liberdade-propriedade, através da qual se as-
segura que a sociedade s6 seja submetida a leis razoaveis, que devem atender
aos anseios de todo o corpo social, demonstrando, dessa maneira, sua teleolo-
gia e legitimidade global. Tal garantia substancial do devido processo legal
pode ser considerada como préprio principio da razoabilidade das leis
(COSTA e MATA DIZ, 2015).

Para o processualista em andlise, o aspecto procedimental da garantia
deve ser entendido como o principio do acesso a justica, tal como consagrado
no artigo 59, LIV, da Constituicdo de 1988, mas ndo no sentido restrito de pos-
tulagdo em juizo, e sim, na esteira de Watanabe (apud CAMARA, 2006), como
acesso a ordem juridica justa, em que é possivel, de uma maneira ampla, que
os titulares de posigoes juridicas de vantagem possam ver prestada a tutela
jurisdicional de modo eficaz.

O processualista italiano Mauro Cappelletti aduz que o acesso a ordem
juridica justa é desenvolvido a luz de trés fases de evolugdo ou desenvolvi-
mento, conhecidas como ondas renovatérias do processo. A primeira fase se
norteia pela assisténcia judiciaria gratuita, reconhecida pela Constituicao da
Reptblica de 1988 no artigo 59, LXXIV, também regulamentada pela Lei n°
1.060, de 05 de fevereiro de 1950 (Lei da Assisténcia Judicidria Gratuita); a se-
gunda é desenvolvida sob a protecdo dos interesses coletivos e difusos, dentre
eles o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tendéncia pre-
sente no que se convencionou denominar sociedade pés-moderna? e a ter-
ceira é representada pela efetividade da prestacao jurisdicional, ou seja, justica
nas decisoes.

A primeira fase do acesso a justica, enquanto possibilidade de vir a juizo
reclamar a prestagao jurisdicional de uma maneira ampla e nao obstaculizada

2 “A defesa coletiva de direitos ou interesses difusos por meio do cidaddo na agdo popular cons-
titui marco de suma importdncia no movimento universal (ou ondas) de acesso a justica. Con-
siderando a construgao teérica de Cappelletti e Garth (1988), pode-se afirmar que a agido popu-
lar vincula-se diretamente a segunda onda do movimento de acesso a justica, uma vez que seu
objeto repousa na tutela de interesses difusos, mas que, pautando-se na atual estrutura norma-
tiva da Lei n®4.717/65, deixa a desejar quanto as finalidades da terceira onda, qual seja a garantia
de instrumentos adequados para processar e prevenir os litigios da sociedade moderna.” (MAR-
QUES, 2015, p. 70)
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pelas custas, ou seja, gratuita, por apresentar-se como direito fundamental,
apresentou vérias feicdes ao longo da histéria da experiéncia juridica, desde a
caracterizagdo individualista, até a difusa ou metaindividual. Desta forma, as
duas primeiras fases do acesso a justica, encaradas como tutela jurisdicional
gratuita e coletiva, e inseridas em uma perspectiva material de exposigdo, apre-
sentam-se compativeis com os trés estagios de evolugao dos direitos funda-
mentais ao longo da experiéncia do Estado de Direito. A terceira fase do acesso
a justica nao esta inserida em uma dimensao material, como as duas primeiras,
mas sim atrelada a dimensao pragmatica, devido a seu carédter de atualizagao
e concretizagao de direitos e situagoes juridicas traduz-se na efetividade das
decisoes (COSTA e MATA DIZ, 2015).

Todo processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisa-
mente aquilo que ele tem o direito de obter. Essa méxima de nobre linhagem
doutrinéria constitui verdadeiro slogan dos modernos movimentos em prol
da efetividade do processo e deve servir de alerta contra tomadas de posicao
que tornem acanhadas ou mesmo intteis as medidas judiciais, deixando resi-
duos de injustica.

A efetividade das decisdes jurisdicionais, principalmente quando se tem
em mira a natureza de direito fundamental de seu contetido, é alcancada pela
atuacdo concreta dos Tribunais. Tal atuacdo, para que seja, de fato, condizente
com os ditames indisponiveis que norteiam o direito em comento, deve ser
pautada pela consciéncia da participacao ativa dos Tribunais na conexao entre
texto e contexto; sdo, assim, chamados a complementar, de maneira razoavel
e motivada, os conceitos normativos, de modo a garantir a prépria existéncia
dos direitos fundamentais. Ademais, a aplicagdo do direito deve ser orientada
a suprir as demandas instauradas de maneira transindividual, e orientadas a
alcangar a concretizagao de seus comandos em dmbito até mesmo internacio-
nal.

No caso especifico da tutela ambiental deve-se mencionar o entendi-
mento de Bodnar e Cruz (2011, p. 115) para quem

[...] acesso a justica ambiental também torna concreto o escopo
politico da jurisdi¢ao na medida que significa uma forma de exer-
cicio substancial de democracia e que permite ao cidaddo o ques-
tionamento jurisdicional dos atos e omissdes da Administragao
Publica, mediante o ajuizamento de A¢des Populares Ambientais
ou Agoes Publicas por intermédio de associagdes e em beneficio
de toda a coletividade.

2.1. Acesso a Justica e a Convengdo de Aarhus

A eficacia do direito pode ser questionada quando ha uma situagdo na
qual um direito difuso foi violado. O direito ao acesso a justiga, resguardado
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como direito fundamental na Constituicdo da Reptiblica de 1988, néo é sufici-
ente para se resolver os litigios, em especial os relacionados a direitos difusos.
O acesso a justica seria apenas a tutela jurisdicional exercida majoritariamente
pelo Estado ou a existéncia de mecanismos diversos, inclusive extrajudiciais,
que se adequariam a nova sociedade que se apresenta?

Como ja apontavam Cappelletti e Garth (1998), a terceira onda de re-
forma trouxe a representacao efetiva de grupos que anteriormente ficavam a
margem do acesso ao Poder Judicidrio, tais como os consumidores e os ambi-
entalistas. A existéncia de caminhos alternativos a solucdo adjudicada, como a
mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem, alastraram as possibilidades de acesso
a justica e a garantia dos direitos. Entretanto, as reivindica¢des de direitos di-
fusos ainda sdo raras na Justica, muito porque a auséncia de um detentor es-
pecifico do direito inviabiliza que os litigios desta natureza cheguem ao Poder
Judiciario, exatamente por falta de quem os pleiteie.

A fim de impulsionar a inclusdo da tematica ambiental no Judicirio, o
acesso a justica em matéria ambiental foi elencado como direito humano na
Convencao de Aarhus, firmada no d&mbito da Comissdao Economica das Nagoes
Unidas para a Europa — CEE/ONU em 1998. Junto com o direito a informacao
ambiental e a participacdo popular na tomada de decisdes sobre meio ambi-
ente, o direito de acesso a justica compde o terceiro pilar do referido instru-
mento juridico internacional. A previsao legal de utilizagao do Poder Judiciario
ou de outros érgaos imparciais e independentes pela Convengao de Aarhus,
ancorada no art. 92, ndo se restringe a negativa de efetivacdo dos outros dois
direitos garantidos no texto normativo.

Primeiramente, prevé-se uma revisao do processo administrativo que
se findou com o pedido de informacao ignorado, indevidamente recusado, em
parte ou na totalidade, ou respondido de forma inadequada, o que afronta o
direito a informagao ambiental (art. 92, paragrafo 19). O direito fundamental
ao acesso a informagdo ambiental, previsto na Convengédo de Aarhus, essencial
para a consequente participacao popular na tomada de decisoes de cunho am-
biental, restou resguardado, na medida em que as limitagbes previstas pela
legislacao, como a confidencialidade, devem ser interpretadas de forma restri-
tiva, prevalecendo o interesse ptiblico na publicacio dos documentos.

Também é possivel a via judicial para se questionar a legalidade proces-
sual e substantiva de qualquer decisdo, ato ou omissao sujeitos a oitiva do pu-
blico interessado, ou seja, uma violacao ao direito de participacao em tomadas
de decisbes de cunho ambiental (art. 92, paragrafo 2°). Segundo Razquin e
Apodaga (2007), sdo trés as hipdteses de necessdria tutela judicial em virtude
de descumprimento do direito a participagdo: quando uma informacao for di-
fundida de modo incompleto, restringindo, assim, a possibilidade do exercicio
efetivo e consciente da participacao social; quando existirem obstaculos que
inviabilizem a participacao de pessoas ou entidades na tomada de decisoes
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referentes ao meio ambiente; ou quando requisitos e caracteristicas sejam exi-
gidos como prova de legitimagao para participar nos procedimentos. Desse
modo, pode-se pleitear em juizo a anulagao das decisdes e a retomada do pro-
cesso decisoério com a devida participacao.

Por fim, também se prevé que o publico terd acesso aos processos admi-
nistrativos ou judiciais, como forma de embasamento para questionar atos ou
omissoes de particulares ou de autoridades ptiblicas que infrinjam o disposto
na legislacdo nacional aplicivel em matéria de ambiente (art. 92, paragrafo 39).
Segundo o Guia de Implementacdo da Convengao de Aarhus (ONU, 2014), a
legislacdo violada nao precisa relacionar-se diretamente as informagoes ambi-
entais ou participagdo popular; pelo contrério, é possivel exercer o direito de
acesso a justica em matéria ambiental em temas correlacionados ao meio am-
biente, tais como planejamento urbanistico, taxas ambientais, controle de resi-
duos, exploragdo de recursos naturais, entre outros, ainda que estejam previs-
tos em leis especificas de cada matéria.

O direito ao acesso a justica remete ao direito ao processo equitativo (fair
trial), consoante o art. 62 da Convengao Europeia de Direitos do Homem,* e
pretende-se a apreciacao pelo Judiciario de todas as alegadas violagoes de di-
reitos, inclusive os ambientais, promovidos por Aarhus, bem como remete ao
principio 10 da Declaragdo do Rio de 1992, que foi precursora no estabeleci-
mento de principios que assegurariam posteriormente direitos aos individuos.

Principio 10
[...] Sera proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais

e administrativos, inclusive no que se refere a compensacao e re-
paracao de danos.

Portanto, as previsdes na Convengdo de Aarhus ensejam a apreciacido
das demandas por 6rgaos, administrativos ou judiciais, que sejam indepen-
dentes em relagdo a autoridade ptiblica questionada no processo. Para tanto,
os Estados-Parte devem promover o acesso a justica de modo "justo, equita-
tivo, oportuno e ndo exageradamente dispendioso." (ONU, 2014). O procedi-
mento justo e equitativo seria aquele realizado no ambito de 6rgao indepen-
dente e que veda a discriminagdo em relacdo a pessoa que ajuiza a agdo ou
revisdo da decisdo administrativa por quaisquer de suas caracteristicas, como
nacionalidade e posicdo socioecondmica. Ja a oportunidade provém da ade-
quagao do tempo dispendido na anélise do processo, que ndo deve ser exage-
rado, a fim de que a decisdo final esteja apta a realizar efeitos eficazes diante

Art. 6° Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publica-
mente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o
qual decidird, quer sobre a determinagao dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer
sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. [...]. Disponivel
em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tra-
tados-04-11-950-ets-5.html> Acesso em 05 fev. 2015.
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da situacdo anteriormente existente. Por fim, as custas do processo de revisao
de decisdo que alegadamente tenha incorrido em algumas das hipéteses do
art. 99 da Convengao de Aarhus ndo podem restringir o acesso de individuos
e de ONGs a justica.

Nao obstante a transposicao do primeiro e do segundo pilar da Conven-
¢do de Aarhus para o direito comunitario por meio de diretivas, o terceiro pilar
de acesso a justiga ainda nao foi regulamentado. Nao obstante a existéncia de
uma “proposta para diretiva sobre acesso a justica em temas ambientais” desde
2003 (procedimento Commission (2003) 624 final), a proposta foi retirada de
discussao pela Comissao em 21/05/2014.* Em decorréncia dessa falta de instru-
mento juridico do direito europeu, muitos Estados-Membros foram acusados
de violar as suas obrigacoes constantes na Convengdo de Aarhus no que diz
respeito ao acesso a justica.® Ressalte-se, entretanto, a existéncia do Regula-
mento EC/1367/2006, que objetiva promover o acesso a justica em relacdo as
instituicdes da Uniao Europeia e seus diversos 6rgaos.

Como exemplo da utilizagao e importancia do direito ao acesso a justiga
garantido na Convencao de Aarhus, pode-se citar o processo C-204/09, do Tri-
bunal de Justica da Uniao Europeia, envolvendo a empresa Flachglas Torgau
GmbH (Flachglas) e a Reptuiblica Federal da Alemanha.® A Flachglas, empresa
fabricante de vidros e que participa do mercado de cotas de carbono, protoco-
lou um pedido de informagdes junto ao Ministério Federal do Ambiente, da
Protecao da Natureza e da Seguranca Nuclear (Bundesministerium fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit) acerca do processo legislativo
sobre atribuicdo de licengas de emissdo de gases com efeito estufa. Solicitou
acesso a notas e pareceres internos do referido Ministério e as comunicagoes
com a Agéncia Federal do Ambiente (Umweltbundesamt). O Ministério inde-
feriu o pedido, o que ensejou o ajuizamento de agao junto ao Tribunal Admi-
nistrativo Federal alemao. Antes de decidir, entretanto, o processo original, o

* Conforme acompanhamento legislativo da proposta Comissdo (2003) 624, disponivel em
<http://eur-lex.europa.eu/procedure/PT/186297> Acesso em 05 ago. 2015.

> O processo C-427/07 trata especificamente falta de implementagéo da diretiva que transpds a
Convencao de Aarhus para o direito comunitario pela Irlanda no que tange ao direito de acesso
ajustica. Uma das questoes apresentadas era se na Irlanda as organizages nao governamentais
sao reconhecidas como parte do ptiblico em causa, de forma a permitir-lhes interpor o recurso
previsto na Directiva 2003/35.

¢ Em pesquisa no banco de dados HUDOC, da Corte Europeia de Direitos Humanos, a pesquisa
pela expressao “Aarhus Convention” possui 12 resultados. Como exemplo, pode-se citar os ca-
sos Tatar v. Roménia (2009) e Branduse v. Roménia (2009). Disponivel em: <http:/hu-
doc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"fulltext":["aarhus convention"],"docu-
mentcollectionid2":["GRANDCHAMBER'","CHAMBER"]} > Acesso em 17 jan. 2015.
Em pesquisa no banco de dados INFOCURIA, do Tribunal de Justica da Unido Europeia, a pes-
quisa pela expressao “Aarhus Convention” possui 9 resultados. Disponivel em: <http://cu-
ria.europa.eu/juris/> Acesso em 17 jan. 2015
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Tribunal fez um pedido de reenvio prejudicial,” direcionado ao Tribunal de
Justica da Uniao Europeia, o qual se manifestou nos termos das questoes pre-
judiciais para a interpretacdo consonante dos dispositivos da Convencao de
Aarhus, que fora transposta para o direito comunitario europeu.

O paragrafo 5 do art. 92 da Convengao de Aarhus aponta que as poten-
ciais barreiras para o exercicio pleno do direito ao acesso a justica deverao ser
minimizadas pelos Estados-Parte. Segundo o Guia de Implementacdo (ONU,
2014), esses entraves seriam, entre outros, as barreiras financeiras, a falta de
informacéo, a dificuldade na obtencao de assessoria juridica, a falta de inde-
pendéncia e imparcialidade pelos tomadores de decisao e a fraca e pouco efi-
ciente aplicacdo das decisbes.

A Convencao de Aarhus também inclui as organizacdes nao-governa-
mentais (ONGs) como publico interessado, o que denota uma preocupagao
em incentivar uma sociedade pré-ativa e engajada. O requisito para tanto é a
comprovacao de “suficiente interesse” na demanda, que poderia ser averi-
guado, por exemplo, com a comparagao entre os objetivos da ONG elencados
em seu estatuto com os direitos por ela pleiteados judicialmente. Ressalte-se
que o instrumento internacional trouxe em seu nono dispositivo a garantia de
acesso a justica as ONGs, nao apenas concedendo-lhes a capacidade proces-
sual, mas vislumbrando também a qualidade do acesso, como reflexo da glo-
balizagdo dos problemas ambientais e da empoderacao do cidadao e de seus
grupos atuantes na defesa dos direitos metaindividuais, que possuem ampla
abrangéncia e sao reforcados por meio viés participativo desenvolvido na so-
ciedade atual (KOTZIAS, 2014). Por fim, frisa-se que as decisoes finais devem
ser vinculativas para a autoridade ptblica que detém a informacao, e que as
razbes de indeferimento da revisdo devem ser apresentadas por escrito.

3. 0 PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 traz expresso no art. 225
o direito ao meio ambiente:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras ge-
ragoes. (grifo nosso)

7 O reenvio prejudicial é um recurso indireto apresentado ao Tribunal de Justica da Uni&o Euro-
peia, cujo objetivo é o alinhamento de entendimentos e aplicagdo de leis europeias pelos tribu-
nais nacionais. H4 um requerimento do tribunal nacional pela interpretagdo de determinado
ato normativo comunitério, que ap6s a resposta sera utilizado para a resolucao do litigio. Por-
tanto, ndo cabe ao Tribunal de Justica da Unido Europeia decidir sobre a demanda, mas sim
evitar a aplicagio diferenciada de um mesmo dispositivo pelos tribunais nacionais. Sobre os
possiveis recursos ao Tribunal de Justica da Unido Europeia vide Mata Diz (2005).
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Da leitura do dispositivo, é possivel extrair que o Estado e os cidadaos
sdo os gestores cooperativos do direito ao meio ambiente. Certo é que a popu-
lagdo possui o direito de ser ouvida e de participar na elaboragdo de novas
legislagbes ambientais. No caso de empreendimentos que possam afetar o
ecossistema, seja em nivel local ou mais amplo, devem ser realizadas audién-
cias ptblicas, com a adequada e efetiva participacio popular. E importante
ressaltar que a protecao do meio ambiente, inequivoco bem juridico, nédo se
restringe ao direito interno, mas também ao internacional. Existem diversos
tratados e acordos de ajuda mutua e cooperacao entre Estados, a fim de se
garantir a conservagao do meio ambiente, tais como o Protocolo de Kyoto e,
também, a Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (ela-
borada na ECO/92).

No Brasil, como também em diversos paises, existem mecanismos judi-
ciais para se buscar a efetiva tutela do meio ambiente. Exemplo marcante de
mecanismo judicial de tutela é a agao civil ptblica. O referido instrumento co-
letivo pode ser proposto pelo Ministério Pablico ou outras entidades legal-
mente legitimadas para tanto e visa a responsabilidade civil e criminal por da-
nos ao meio ambiente. Outro instrumento de tutela coletiva, inclusive mais
democrético, por permitir uma legitimacao ampla é a acdo popular, que pode
ser utilizada para se declarar a nulidade de atos lesivos ao meio ambiente rea-
lizados por entes federativos, empresas publicas, sociedades de economia
mista, entidades autarquicas, entre outras figuras do Direito Ptblico, além da
condenacao por perdas e danos a ser arcada pelos responsaveis pela lesdo.

Portanto, faz-se necessario centrar na investigacao dos conceitos relati-
vos a Acao Popular Ambiental, visto que é instrumento juridico disponivel em
nosso ordenamento especifico — ainda que nao exclusivo — para a protecao
do meio ambiente. Ocorre que tal remédio processual é considerado como me-
canismo de amplo acesso a jurisdicao, ao alcance dos cidadaos, cujo objeto
versa sobre atuacOes comissivas ou omissivas dos poderes estatais, além das
pessoas juridicas da Administragdo Publica indireta.

Sera analisado de modo mais detalhado os pressupostos relativos a agdo
popular, ressaltando a importancia do binomio informagao/educagdo ambien-
tal como meio de garantir a imperiosa e efetiva participagdo de todos os cida-
daos, independente ou conjuntamente com o Poder Piblico.

3.1. A Acdo Popular Ambiental

Como salientado acima, o ordenamento juridico brasileiro prevé um
mecanismo democrético, visando a tutela do meio ambiente. A agdo popular
estd prevista na Constituigao de 1988, e é assim definida no artigo 52, inciso
LXXIII:
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Qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio ptblico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio am-
biente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada a ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da su-
cumbéncia. (grifo nosso)

Na acao popular, o que se tutela é o patrimonio publico, pertencente ao
povo, composto pelo conjunto de bens destinados ao uso ptublico que dizem
respeito a administragdo publica (prédios da administragao ptublica, por exem-
plo) ou a coletividade (dgua, florestas, pragas, patrimonio histérico, cultural).
Assim, segundo Miranda (2010), a acdo popular “é um instrumento de defesa
dos interesses difusos, nao individuais, ou seja, mesmo sendo a acdo intentada
por um particular, deve, necessariamente, ser em prol da coletividade e que
defenda seus interesses, sejam esses morais, patrimoniais, ambientais, etc”.
Pode ser o caso, por exemplo, de uma comunidade afetada por um impacto
ambiental ou para a defesa de valores ambientais.

Saliente-se que o meio ambiente é um bem juridico protegido pela
Constituicao brasileira e, apesar de a acdo popular possuir como parte uma ou
mais pessoas fisicas que se que se unem em um litisconsércio para exigir a re-
paracdo de um direito coletivo. A propositura da acdo por um individuo ndo
retira o carater metaindividual dos titulares do bem juridico meio ambiente. A
acao popular é regulada pela Lei n. 4.717/65, entretanto a degradacdo do meio
ambiente s6 se tornou possivel causa para a propositura da acdo popular apds
a Constituicao de 1988.

Desde a Constituicao de 1934, ha mengao ao instituto da acdo popular
como meio disponibilizado ao cidaddo pelo Poder Ptblico para questionar ju-
dicialmente atos deste:

Art. 113, n® 38: Qualquer cidadao serd parte legitima para pleitear
a declaragao de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patri-
monio da Unido, Estado ou dos Municipios.

Anteriormente, a concepcao de agao popular estava ligada a de cidada-
nia stricto sensu, ou seja, havia a exigéncia de titulo de eleitor do autor. Essa
restricdo era fundamentada pelo argumento de que somente os que escolhe-
ram os governantes poderao fiscaliza-los. Contudo, com a definicdo de cida-
dania alargada, conforme diversos juristas, entre eles Silva (2009), a cidadania
seria também o direito e o dever de participar da gestdo publica.

A intengdo do legislador constituinte era a de aumentar a esfera de tu-
tela do meio ambiente e intensificar a participacdo popular, sendo, por isso,
néao cabivel que a acdo popular se restrinja apenas aos que possuem a condigao
de eleitor. O beneficiario direto desta acdo nédo é o autor, mas o povo, titular
do direito difuso em questdo. No mesmo sentido ressalta Fiorillo (2005, p. 375)
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Dessa forma, sendo de todos os bens ambientais, nada mais 16-
gico que nao so o eleitor quite com a Justica Eleitoral, mas todos
os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais possam ser rotula-
dos cidadaos para fins de propositura da agdo popular ambiental
[...]. Com isso denota-se que o destinatdrio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado é toda a coletividade — brasileiros e
estrangeiros aqui residentes — independentemente da condicao
de eleitor, de modo que, no tocante a protecéao dos bens e valores
ambientais, o art. 12, 32, da Lei 4.717/65 nao foi recepcionado pela
Constituicao Federal de 1988.

Destarte, apesar de a capacidade de exercer os direitos politicos de votar
e ser votado, isto é, possuir titulo de eleitor, ser necessaria, a moderna concep-
¢do da agdo popular exige a ilegalidade do ato e a lesividade como requisitos
para a validade, sendo a propositura facultada a qualquer membro da socie-
dade, devido exatamente ao fato de se viver em sociedade, pois conforme Gui-
maraes (2009, p. 376)

Na verdade, seguindo o critério de diferenciacdo dos institutos, a
acgao popular da Lei n® 4.717/65 tem natureza politica, exigindo
do autor o titulo de eleitor e a prova da regularidade com o ser-
vigo eleitoral. Ja na agdo popular ambiental, pela natureza do bem
tutelado, ndo deve prevalecer essa exigéncia. E razoavel — e
atende ao principio democratico — atribuir legitimidade a qual-
quer cidadao, assim entendido qualquer integrante da populagao
brasileira, até mesmo o estrangeiro residente no pais.

A atuacao da sociedade representa uma lacuna deixada pelo Poder Pa-
blico na atividade de repressao e prevencdo de acdes que tragam prejuizos a
coletividade.

A legitimidade passiva da agao popular é a Administragao Pablica, com-
preendendo os entes federativos, as autarquias e as demais entidades publicas.
Porém, um particular pode ser corréu de uma acao, devido ao principio da
solidariedade: sendo também participe do dano causado ao patrimoénio pu-
blico, a empresa ou a pessoa fisica deverd ser imputada a sangao pertinente
para a reparagao de danos. Vitta (2000, p. 49) aponta que:

[...] nada impede que a agdo popular ambiental seja proposta
apenas em relacdo ao particular, sem a participacao estatal. Como
se cuida de protecdo ao meio ambiente, alids claro no art, 5°
LXXIII, do Texto Constitucional, ela pode ser intentada em face
do particular e do Estado, indistintamente.

A acado popular pode ser proposta para impugnar um ato que ja tenha
causado um dano, o que denota seu carater repressivo — ou para suspender
os efeitos de um ato que esteja trazendo prejuizos a algum bem coletivo —
sendo, neste caso, de faceta preventiva, mediante o pedido de liminar. Toda-
via, importante mencionar que um dos empecilhos de se pleitear o direito ao

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 27



meio ambiente no Poder Judiciério é a dificuldade de se valorar o dano cau-
sado ao ecossistema, pois se trata de direito indisponivel e ndo patrimonial.

Outro empecilho que pode ser levantado é aquele referente ao que seja
dano ambiental relevante, ou seja, tanto a captura de um espécime de ave sil-
vestre quanto o derramamento de centenas de litros de petréleo. E que, tanto
um, quanto o outro, sdo considerados igualmente danos ambientais, podendo
ter as mais diversas quantificagdes para reparacao material respectiva. Mendes
e Cavedon (2005) fazem

Os conflitos juridico-ambientais, por se referirem a interesses di-
fusos e pelas peculiaridades do dano ambiental (dificil reparacao
e valoracao, dentre outros), nao podem ser resolvidos de maneira
eficaz através dos institutos tradicionais do Direito processual
classico, e mesmo a Agao Popular, instrumento de defesa de di-
reitos atinentes a toda a coletividade, quando tem por objeto o
meio ambiente, adquire natureza diversa. Grande problema para
o efetivo uso da Acdo Popular é que sua estrutura nao foi alte-
rada, apesar da inclusdo da possibilidade de tutela dos interesses
difusos de ordem ambiental, o que certamente traz dificuldades
na sua utilizagdo por parte do cidadao que pretenda defender o
patrimonio ambiental da coletividade através deste instrumento.

Por outro lado, os cidadaos ainda ndo tém necessario conhecimento da
acdo popular, de seu manejo e titularidade e também néao sabem que podem
exigir reparagdes aos danos causados ao meio ambiente através dela. Em pes-
quisa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, dentre 381 processos
de acdo popular julgados, somente um é referente a tematica ambiental: a
Acgdo Popular n. 3.388/RR, que trata do caso da demarcacdo da reserva indi-
gena Raposo Serra do Sol, em Roraima, julgado em 2009 e cujo relator foi o
Ministro Carlos Ayres Britto.® Faz-se, portanto, necessaria uma educagao juri-
dico-ambiental, no sentido de instruir as comunidades e os cidadaos acerca da
possibilidade de resguardarem o meio ambiente, ainda que em dmbito local,
ja que se o individuo

tiver informacdo ambiental, e se for capaz de refletir sobre esta
informagao, fazendo um juizo de valor consciente para tomar
uma atitude em prol do meio ambiente. E por isso que se diz que
a participagdo ambiental depende, necessariamente, de informa-
¢do e consciéncia ambiental, sendo que esta tltima se adquire, re-
gra geral, por via da educacdo ambiental. (Abelha, 2002, p. 264)

8 Inteiro teor do julgado disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?do-
cTP=AC&docID=612760
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3.2. Decisoes judiciais € a efetivacdo do acesso a informagdo

A Convencado de Aarhus, no que diz respeito ao acesso a informagdo
ambiental, ja foi objeto de discussdo judicial em varios processos na Unido Eu-
ropeia, que inclusive chegaram até a Corte de Justiga da Unido Europeia. No
Brasil, porém, nao obstante a Lei n. 10.650/2003’ j& tenha mais de uma década
de vigeéncia, a sua aplicacao ainda é timida ou quase inexistente nos tribunais
nacionais. Em pesquisa realizada na plataforma de dados de jurisprudéncia
em algumas cortes, percebe-se que pouco se discutiu sobre a referida lei e so-
bre o direito por ela resguardado.”

Quando inserido o termo “Lei 10650”, o banco de dados do Superior
Tribunal de Justica apresentou apenas 1 registro. Trata-se de Mandado de Se-
guranga impetrado por particular em face do Ministro de Meio Ambiente re-
querendo a exclusao do seu nome na lista de 100 maiores desmatadores da
Floresta Amazoénica. Segue a ementa:

MANDADO DE SEGURANCA. PEDIDO DE EXCLUSAO DA
"LISTA DOS 100 MAIORES DESMATADORES DA FLORESTA
AMAZONICA" PUBLICADA NA INTERNET EM PAGINA OFI-
CIAL DO MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. ALEGACAO DE
FALSIDADE DAS INFORMACOES. FALTA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA. PRECEDENTES DA 12 SECAO (MS 13.921/DF,
MS 13.934/DF). DIVULGACAO FUNDADA EM AUTO DE IN-
FRACAO NAO DEFINITIVAMENTE JULGADO. POSSIBILI-
DADE ASSENTADA NA LEI 10.650/03 (ART. 42), DEVENDO SER
OBSERVADO O PARAGRAFO UNICO DO ART. 149 DO DE-
CRETO FEDERAL 6514/08. ORDEM PARCIALMENTE CONCE-
DIDA. (MS 13.935/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 10/03/2010, DJe 18/03/2010)."!

O debate ¢ interessante, pois se trata de um confronto entre o direito a
informagao e o direito a honra, na medida em que o impetrante argumenta
que a inclusao de seu nome na lista em virtude de autos de infracao ainda em
tramite estaria trazendo prejuizos morais e violando o devido processo legal,
a ampla defesa e o contraditério. O Ministro Teori Zavascki asseverou que a
informacao de autos de infragdes deve constar de forma ptiblica, consoante o
art. 42 da Lei n. 10.650/2003, mas que deve estar expresso que os autos ainda
néo foram julgados.

No sitio eletronico do Tribunal de Justiga de Sao Paulo, em pesquisa li-
mitada as 12 e 22 Camaras Reservadas ao Meio Ambiente, o termo “informacao

° Estalei dispde sobre o acesso publico aos dados e informagdes existentes nos érgaos e entidades
integrantes do Sisnama.

10" As pesquisas foram realizadas no dia 18 de margo de 2015.

1 Inteiro teor disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_regis-
tro=200802 429840&dt_publicacao=18/03/2010>
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ambiental” resultou em 51 registros. Todavia, a grande maioria (48 processos)
versava sobre o instituto da reserva legal, a qual determina que informagdes
dos iméveis rurais devem ser incluidas no Cadastro Ambiental Rural (CAR).
Os outros trés processos tratavam de usucapido e as informacoes se referiam a
dados registrais. Com o termo de pesquisa “Lei 10650”, o resultado foi de ape-
nas 1 registro. A Apelagdo n° 9000031-53.2003.8.26.0100 provém da irresigna-
¢do da Fazenda do Estado de Sao Paulo pela sentenca procedente em acdo de
usucapido que deixou de determinar a averbacdo de reserva legal e 4reas de
preservagdo permanente no imével, e foi assim ementada:

Apelacado - Acao de Usucapido - Terreno localizado em area de
manancial e objeto de restricdes ambientais - Fazenda Ptublica
que busca seja determinada a averbagdo destas na matricula do
imdvel - Possibilidade - A despeito da auséncia de previsao legal
nesse sentido, a interpretacdo da Lei de Registros Pablicos a luz
do artigo 225 da Constituicdo Federal conduz ao acolhimento do
pedido - Medida que prestigia, ao mesmo tempo, a publicidade,
a seguranca juridica e a protecao ao meio ambiente - Precedentes
- Recurso provido. (TJSP, Apelagao n® 9000031-53.2003.8.26.0100,
Relator: Des. Souza Nery, 22 Camara Reservada ao Meio Ambi-
ente, Julgamento em 21/03/2013, Publicacdo em 23/03/2013)

O diferencial entre o julgado em comento e os outros diversos julgados
que confirmaram a obrigatoriedade de inclusao de informagdes ambientais no
CAR é que o Desembargador-Relator, acompanhado por seus pares, entendeu
que a falta de registro violaria ndo apenas o preceito legal que assim o deter-
mina e resguarda possiveis interessados no imoével restringido, mas também o
principio da publicidade e o direito a informagéo da sociedade como um todo.
O voto possui expressa mencao a Lei n. 10.650/2003 e cumpre transcrever o
seguinte trecho:

A Declaracao Rio-92 (ECO 92) erigiu ao nivel de principio ambi-
ental a necessidade de ampla informacao a sociedade [...]. Ap6s
a edigao da Lei n? 10.650/2003, a qual dispoe sobre o acesso pu-
blico aos dados e informagdes ambientais existentes nos 6rgéos e
entidades integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente
SISNAMA, o direito brasileiro, de forma expressa, por um lado
passou a prever o direito de todos terem acesso as informacoes
em matéria ambiental e, por outro lado, o dever de o Poder Pu-
blico informar a populagdo. Como analisa Paulo Affonso Leme
Machado: “A informacao serve para o processo de educagdo de
cada pessoa e da comunidade. Mas a informagao visa, também, a
dar chance a pessoa informada de tomar posicao ou pronunciar-
se sobre a matéria informada. Como ja salientaram os juristas da
Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, os
dados ambientais devem ser publicados. A publicidade esta li-
gada a informacao.
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Baseando-se nessa direcao acerca da ampla informagéo e publici-
dade a respeito do estado do meio ambiente e, bem assim, da
existéncia e localizacdo de 4reas que visam uma protec¢do e cau-
tela diferenciada, tem-se cogitado a integracao do sistema de re-
gistro de iméveis com instrumentos de tutela ambiental. Tal pre-
ocupagao é legitima, pois o registro de imdveis, além de sua fun-
¢ao precipua de protecao do direito de propriedade, pode tam-
bém assumir importante papel na defesa da coletividade, por
meio da garantia das informacdes de restricio ambiental cons-
tantes da propriedade. Concentrar no registro a noticia acerca de
uma &rea ecologicamente protegida, oficialmente declarada, a
fim de evitar danos ambientais de maiores proporgoes pelo uso
indevido do imével, é dar publicidade a restri¢ao legal que sobre
ele decorre. (grifos nossos)™

Ja no sitio eletronico do Tribunal de Justica de Minas Gerais, a palavra-
chave “Lei 10650” nao retornou nenhum registro. O mesmo resultado ocorreu
quando o termo foi pesquisado nas péaginas do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul e no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.
Quando inserido o termo “informagdo ambiental”, o banco de dados do tribu-
nal mineiro apresentou como resultado o Reexame Necessdrio n°
1.0024.09.504191-9/001, proveniente de mandado de seguranga impetrado por
uma empresa em face do Instituto Estadual de Florestal (IEF) em decorréncia
de ato administrativo que bloqueou o seu acesso ao Sistema Integrado de In-
formacoes Ambientais (SIAM). Nao obstante a auséncia de referéncia a Lei n.
10.650/2003, a informacdo ambiental foi tratada como indispensavel para o
exercicio de atividade econdmica da empresa, além de ressaltada a necessaria
publicidade que lhe deve ser dada. Assim foi redigida a ementa:

MANDADO DE SEGURANCA - BLOQUEIO DA EMPRESA NO
SISTEMA INTEGRADO DE INFORMACAO AMBIENTAL - VI-
OLACAO AO PRECEITO CONSTITUCIONAL DE LIBERDADE
AO EXERCICIO DE ATIVIDADE ECONOMICA - ARTIGO 59,
XIII, CF/88 - ARTIGO 170, PARAGRAFO UNICO, CF/88 -
OFENSA A DIREITO LIQUIDO E CERTO - SENTENCA CON-
FIRMADA EM REEXAME NECESSARIO. (TIMG - Reexame Ne-
cessario-Cv 1.0024.09.504191-9/001, Relator: Des Roney Oliveira,
22 Camara Civel, julgamento em 31/05/2011, publicacdo da st-
mula em 21/06/2011)3

Interessante jurisprudéncia do tribunal mineiro, contudo, refere-se a
Lei Estadual n. 15.971/2006. Tal diploma legal foi elaborado apds e com clara

12 Inteiro teor do acérdao disponivel em: <https:/esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcor-
dao=6604128&cdForo=0>.

3 Inteiro teor do acérdao disponivel em <http://www5.jmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNu-
meroCN]JEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nu-
meroUnico=1.0024.09.504191-9%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar> Acesso 20 abr.
2015.
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alusao a Lei n. 10.650/2003, apesar de fazer referéncia como regulamentacao
ao art. 214, §1°, II da Constitui¢do Mineira." Trata-se de Agravo de Instru-
mento em face de decisdo que deferiu a tutela de urgéncia requerida pelo Mi-
nistério Publico de Minas Gerais em agao civil ptiblica, cujo escopo era garantir
o amplo e irrestrito acesso ao SIAM e obrigar a atualizacdo peridédica dos dados
ali inseridos. Segue a ementa da deciséo:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO AO
ACESSO AS INFORMACOES BASICAS SOBRE O MEIO AMBI-
ENTE. LEI ESTADUAL N°© 15.971/2006. TUTELA DE URGENCIA.

- A Lei Estadual n® 15.971/2006 assegura aos cidadaos o acesso as
informagodes basicas sobre o meio ambiente.

- Os dados elencado no art. 4° e 52, §2° da referida lei, sdo ptblicos
e, assim, ndo devem depender de senha para serem acessados.
(TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0024.13.250092-7/001, Rela-
tor: Des. Alberto Vilas Boas, 12 Camara Civel, julgamento em 11/
02/2014, publicacdo da siimula em 19/02/2014)

Ocorre que o SIAM exigia senhas diversas para a visualizagao de infor-
macoes referentes, por exemplo, a processos de licenciamento ambiental, o
que afronta o disposto na Lei Estadual n? 15.971/2006. O Relator considerou a
dificuldade em se obter informagdes um obstaculo ao proprio exercicio da ci-
dadania, conforme seguinte trecho:

Desse modo, ndo bastasse a restricio de acesso a informacao,
constata-se a insuficiéncia de dados, tais como os supracitados,
relacionados a seguranca, a satide ptiblica e a prépria qualidade
de vida do cidadao.

Ora, a omissao estatal no fornecimento de informacoes ambien-
tais é capaz de gerar dano irreparavel aos integrantes da socie-
dade civil que desejam acompanhar as praticas administrativas
relativas a preservacao do meio ambiente. O risco de impedir o
cidadao de ter acesso a informacao sobre esta drea contribuir para
obstar a adocao de condutas preventivas a degradagdo do meio
ambiente por parte de cada integrante da sociedade e da correcao
dos danos eventualmente ja existentes.

Além disso, o nao fornecimento de dados atualizados impedira
que a pessoa natural exerca o papel de cidadao na tutela dos di-

4 Art. 214 - Todos tém direito a meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, e ao Estado e a coletividade é imposto o dever
de defendé-lo e conserva-lo para as geragoes presentes e futuras. § 1° — Para assegurar a efeti-
vidade do direito a que se refere este artigo, incumbe ao Estado, entre outras atribuigdes: [...] II
- assegurar, na forma da lei, o livre acesso as informagdes basicas sobre o meio ambiente;
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reitos difusos e, ainda, de controle e fiscalizacao de atos admi-
nistrativos que, porventura, causem dano ao meio ambiente por
meio da a¢do popular.’® (grifos nossos)

Os poucos julgados encontrados referem-se a casos pontuais, de atua-
¢do do parquet ou de algumas empresas, cujo direito de acesso a informagdo
fora limitado. Nao ha acoes, dentro das bases de pesquisa utilizadas, que ques-
tionem a recusa de algum pedido de informagdo ambiental ou solicitem a pu-
blicacdo de relatérios ou dados que o Poder Piblico obrigatoriamente deveria
disponibilizar. Em relacao a constatagdo de pouca manifestacdo dos tribunais
a respeito da Lei n. 10.650/2003, apesar de sua adequacao técnico-legislativa e
busca pelo empoderamento do cidadao como parte integrante da protecao do
meio ambiente, hipéteses poderiam ser formuladas para descobrir a(s) possi-
vel(veis) causa(s) para tanto. Contudo, tal pesquisa requer um aprofunda-
mento pormenorizado, que podera ser objeto de trabalhos futuros.

4, CONCLUSAO

O acesso a justica deve ser compreendido numa concepgao mais ampla
que a mera judicializagao ou jurisdicionalizagao das relagdes. Deve ser também
considerado a partir da concretizagio do direito a informacdo e a participacao,
especialmente quando se fala da protecao ambiental. Conforme foi analisado
no presente artigo, o acesso a justica como direito fundamental constitucional-
mente reconhecido deve vincular-se a necessidade de estabelecer os pressu-
postos para que as informacdes relativas ao meio ambiente, quaisquer que se-
jam os instrumentos, programas, projetos e agdes empreendidos, possam ocor-
rer de forma transparente, efetiva e tempestiva; além de proporcionar infor-
magOes atuais sobre a real condicao ou situagao do bem a ser protegido.

Ainda, os instrumentos internacionais que tratam do acesso a informa-
¢do, apesar de representarem importante mecanismo para a efetivacao deste
direito, ndo logram, per se, garantir que o mesmo possa ser efetivamente exer-
cido. Assim, faz-se necessaria a adogdo de normas internas que — ainda que
espelhadas e influenciadas por estes instrumentos — venham assegurar a am-
pla informagédo aos interessados e cidadaos em geral. A Convencao de Aarhus,
bem como a Lei n. 10.650/2003, demonstram que h4 uma interrelagdo comple-
mentar (e ndo excludente) entre os planos internacional e nacional que viabi-
lizam o acesso a informacao em matéria ambiental. Tal acesso deve ser também
objeto de medidas judiciais que possam, em caso de negagdo ou desvirtua-
mento do direito, determinar sua devida observancia.

15 Inteiro teor disponivel em <http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCN]JEs-
pelhoAcordao.do;jsessionid =7E40B418F55688A19307F4CA32BFE475.juri_node2?numeroRe-
gistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0024.13.250092-7 % 2F001&
pesquisaNumero CNJ=Pesquisar> Acesso 20 abr. 2015.
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Vale mencionar ainda que a Lei n. 10.650/03, por sua vez, faz expressa
mengao a Convencao de Aarhus, tomando como base seus dispositivos e reco-
nhecendo, portanto, a importancia deste instrumento juridico internacional
no enforcement do acesso a informagcao. Este reconhecimento também ja havia
sido feito anteriormente por outros paises e pela prépria ONU, dada a natu-
reza, contetido e alcance da Convengéao e dos objetivos que a mesma propoe
alcangar.

Agora bem, resta importante analisar em que medida tal lei vem sendo
aplicada pelos tribunais nacionais, de modo a compreender o alcance e a efe-
tivagao de seus dispositivos. Ao debrucarmo-nos sobre a atuagao do Judicidrio,
constatou-se um reduzido e pouco significativo nimero de demandas que se
amparam na referida lei de informacdo ambiental, o que demonstra, inicial-
mente, que ndo ha ainda uma utilizacao expressiva de medidas judiciais para
garantir o acesso a informagdo. As hip6teses que levam a essa pouca expressi-
vidade de demanda ante o Poder Judiciario devem ser analisadas para que se
possa efetivamente determinar se o acesso a informagao ambiental esta ou nao
sendo garantido, tema que requer um aprofundamento pormenorizado, que
podera ser objeto de trabalhos futuros.

Finalmente, o0 acesso a informagdo como corolario do exercicio da cida-
dania e da consequente manifestacdo do Estado Democrético de Direito deve
ser objeto de atenc¢do nao s6 pelo Judiciario, mas também por todos os demais
poderes, 6rgaos e esferas do Estado, sendo sua observancia essencial para o
desenvolvimento sustentdvel entendido em sua tripla concepcao: social, eco-
nomico e ambiental.
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Resumo

A dignidade humana, apesar de ser um valor de grande relevancia no constitucionalismo
contemporaneo, é também uma expressao ambigua que oferece dificuldades de delimitacao e,
consequentemente, de tutela pelo principio normativo correspondente. A vinculacao entre digni-
dade humana e direitos fundamentais, de que aquela é fundamento normativo, demonstra a ne-
cessidade de pesquisas que aprofundem a precisao teérica do principio da dignidade, estimu-
lando-se, assim, uma maior efetivacdo dos direitos fundamentais. Pretende-se, desse modo, ana-
lisar-se criticamente o principio da dignidade humana no Direito e as consequéncias de sua apli-
cacdo em uma perspectiva neoconstitucional. Para isso, utilizou-se o procedimento bibliografico,
com a andlise de producdes académicas pertinentes a tematica. Concluiu-se que, em um ambito
neoconstitucional, a imprecisao terminoldgica propicia a banalizacao da aplicagao do principio da
dignidade humana, favorecendo arbitrariedades nas decisdes judiciais e inseguranga juridica.
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Dignidade humana. Neoconstitucionalismo. Direitos Fundamentais.

THE PROBLEMS OF THE APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF
HUMAN DIGNITY IN A NEOCONSTITUCIONALIST CONTEXT

Abstract

Human dignity, despite being a greatly relevant value in the contemporary constitution-
alism, is also an ambiguous expression that offers difficulties of demarcation and, thus, of judicial
protection by the correspondent normative principle. The link between human dignity and fun-
damental rights, whose legal foundation is the aforementioned value, demonstrates the need of
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researches that deepen the principle of human dignity’s theoretical precision, therefore stimulat-
ing a greater accomplishment of the fundamental rights. It intends, thus, to critically analyze the
principle of human dignity in the Legal Studies, and the consequence of its application in a neo-
constitutional perspective. In this regard, it utilized the bibliographical procedure, with the anal-
ysis of academic productions concerning the theme. It concludes that, in a neoconstitutional
framework, the terminological imprecision provides the trivialization of the principle of human
dignity’s application, favoring the arbitrariness of judicial decisions and the legal uncertainty.

Keywords
Human dignity. Neoconstitucionalism. Fundamental Rights.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A dignidade humana é um dos fundamentos da Reptblica brasileira,
considerada um valor fundamental e um principio matriz no constituciona-
lismo contemporaneo. O contexto neoconstitucionalista, que se caracteriza,
entre outras coisas, pela inclusao de valores nos textos normativos e pela con-
cepcao de que principios tém status de norma juridica, é propicio a uma maior
aplicagao jurisprudencial do principio da dignidade humana, além de estimu-
lar os estudos doutrinarios a seu respeito.

Entretanto, a ambiguidade e a vagueza semanticas referentes a expres-
sao dignidade humana dificultam a delimitagido de seu principio normativo,
gerando como consequéncia o favorecimento de decisdes arbitrarias, banali-
zagao do principio e diminuicdo de sua forca normativa. Tais consequéncias
podem ser verificadas em um panorama de criticas ao neoconstitucionalismo,
que demonstram concretamente a problematica da adogao dessa postura no
ambito do Direito.

Desse modo, a presente pesquisa objetiva analisar o principio da digni-
dade humana em uma perspectiva neoconstitucional, apresentando uma ca-
racterizacdo do neoconstitucionalismo seguida de uma reflexao acerca da his-
torica imprecisao terminoldgica da dignidade humana, de sua positivagao no
Direito e das concepcoes doutrindrias a seu respeito. Por fim, criticar-se-a o
modelo neconstitucionalista, especificando-se suas consequéncias negativas
de modo concreto, tendo em vista a aplicacao do principio da dignidade hu-
mana.

Justifica-se a pesquisa pelo grau de relevancia juridica do principio da
dignidade humana e pelas dificuldades e consequéncias negativas oriundas
da sua polissemia. Além disso, a vinculacao entre dignidade humana e direitos
fundamentais torna imprescindivel uma melhor compreensao do principio da
dignidade humana para que a fundamentagéo, consequentemente a protecao,
tutela e efetivacdo de direitos fundamentais dé-se no maior grau possivel. As-
sim, quanto maior a precisao tedrica do principio da dignidade humana, me-
lhor seré a garantia de direitos fundamentais.
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O método utilizado foi o dialético, pois a dignidade humana nao pode
ser compreendida isoladamente, sendo necessaria uma interpretagdo dina-
mica e totalizante da realidade para este fim (GIL, 2008, p. 14). Quanto ao tipo,
a pesquisa foi exploratdria, ja que tem por finalidade o desenvolvimento de
conceitos ou ideias (GIL, 2008, p. 27). Nisso, as perspectivas tedricas concer-
nentes ao principio da dignidade humana e a dignidade humana propria-
mente dita foram estudadas através do procedimento bibliografico, havendo
a andlise doutrinaria de livros e producdes académicas sobre o assunto, tais
como artigos cientificos, dissertacoes e teses.

2. UM PANORAMA DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Neoconstitucionalismo ndo ¢ um termo de sentido uno ou que repre-
sente apenas uma postura teérica. Nao é por outro motivo que Avila (2009, p.
1) e Sarmento (2009, p. 1) mencionam a expressao “neoconstitucionalismo(s)”,
proveniente de coletanea organizada por Carbonell, para indicar a miriade de
elementos e perspectivas abarcadas pelo fend6meno, ou que Sarmento (2009, p.
2, online) identifique entre os favoraveis ao neoconstitucionalismo positivistas
e nao-positivistas, defensores e opositores de métodos hermenéuticos, liberais,
comunitaristas e procedimentalistas. Por isso é necessario, para a caracteriza-
¢do desse fendmeno no Brasil, um recorte acerca dos aspectos referenciados ao
se utilizar a expressao “neoconstitucionalismo”, evitando-se ambiguidades ou
mal-entendidos’.

A estratégia de Barroso (2005, passim), ao tratar do conceito, é explicé-
lo a partir de um enfoque histérico, filoséfico e teérico. O marco histérico ne-
oconstitucional, na Europa continental, é o pés-guerra, que redefiniu o lugar
da Constituicdo e sua influéncia sob as institui¢des contemporaneas, e no Bra-
sil, a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, que promoveu, no Estado brasi-
leiro, a transicao de um regime ditatorial para um Estado Democrético de Di-
reito. A relevancia e a centralidade das Constitui¢cbes deram-se em um con-
texto redemocratizante, em que graves violagdes a direitos fundamentais esti-
mularam o fortalecimento da jurisdicdo constitucional para a melhor tutela e
protecao dos mesmos. Tal necessidade de que a regulamentacado dos direitos
fundamentais se desse em maior nivel hierarquico fez com que a Constituigdo
passasse a abordar os mais variados temas que antes ndo tinham tratamento
constitucional, como relagdes de trabalho e a economia (SARMENTO, 2009, p.
3).

! “Nesse sentido, torna-se necessario afirmar que a adogao do nomen juris “neoconstituciona-

lismo” certamente é motivo de ambiguidades tedricas e até de mal-entendidos” (STRECK,
2014b, p. 117, grifos do autor.)
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O segundo marco, conforme Barroso (2005, p. 4), é filoséfico, abran-
gendo a passagem do positivismo para o pds-positivismo. O positivismo juri-
dico, na busca da objetividade cientifica do Direito, apartou-o da moral e dos
valores transcendentes. Sua decadéncia é associada a queda dos regimes nazi-
fascistas ao final da Segunda Guerra Mundial, quando as ideias meramente
formalistas e indiferentes aos valores éticos ja nao tinham mais aceitagdo no
pensamento esclarecido (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 31). Nao se podia,
diante das graves violagdes a direitos fundamentais cometidas na Guerra, se
pensar o Direito sem uma vinculagao a valores.

A importancia do valor é um dos fundamentos da Jurisprudéncia dos
Valores, que o considera o elemento de maior relevancia do Direito, pois o fato
é o suporte dos valores, enquanto a norma é um juizo de valor (MAGALHAES
FILHO, 2004, p. 58). A Jurisprudéncia dos Valores comegou a ser desenvolvida
no inicio do século XX, procurando romper com a concepgéo cientifica positi-
vista prevalecente até entdo, que admitia apenas as ciéncias naturais como ci-
éncia. As ciéncias naturais possuem o objeto livre de valores, oferecendo sen-
tidos demonstraveis, mas as ciéncias finais tém o objeto cultural, compreen-
dido através dos valores. O método desenvolvido pela Jurisprudéncia dos Va-
lores pretende se aproximar da dimensao histérica-cultural para estudar os va-
lores, trabalhando as dicotomias valor/realidade, ser/dever-ser e natureza/cul-
tura (CAMARGO, 2003, p. 117 e ss.).

A isso, juntou-se a progressiva evolucao do conceito de principios (BO-
NAVIDES, 2010, p. 294), que deixaram de ser objeto de especulagdo metafisica
e abstrata para se tornarem normas de Direito positivo. Os principios contri-
buiram para a formacdo de uma terceira posi¢do doutrindria que intenta, ao
mesmo tempo, estorvar as ressurrei¢des jusnaturalistas e suprimir as insufici-
éncias do positivismo legal, esclarecendo a positividade juridica em todas as
suas dimensoes de valor e de eficicia (BONAVIDES, p. 2010, p. 285).

O pos-positivismo, pois, é a superagdo do jusnaturalismo e do positi-
vismo e se caracteriza por ser, conforme Barroso e Barcellos (2003, p. 32):

a designacao proviséria e genérica de um idedario difuso, no qual
se incluem a definigao das relagdes entre valores, principios e re-
gras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a
teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento
da dignidade humana. A valorizacdo dos principios, sua incorpo-
racao, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reco-
nhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem
parte desse ambiente de reaproximagao entre Direito e Etica.

E quanto ao marco teérico, Barroso (2005, p. 5) divide-o em trés grandes
transformacoes que modificaram o entendimento acerca da aplicacdo do Di-
reito Constitucional. A primeira é o reconhecimento de for¢a normativa a
Constituicao, a segunda, a expansao da jurisdicdo constitucional e a terceira, o
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desenvolvimento de novos métodos de interpretagao constitucional. Em sin-
tese, o autor observa que as leis constitucionais passaram a ter o status de nor-
mas juridicas, superando-se a visao de que seu contetido era apenas politico,
que houve a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, além da adogao
de modelos de controle de constitucionalidade por varios paises, e que ocorreu
o surgimento de uma nova hermenéutica constitucional, voltada a interpreta-
¢ao da Constituigao.

Para Barroso e Barcellos (2003, p. 28), a nova interpretagdo constitucio-
nal se estrutura a partir do fato de que as normas juridicas, em especial as
constitucionais, ndo possuem um sentido @inico, objetivo e valido para todas
as ocasioes. As cldusulas constitucionais possuem um contetido aberto, princi-
piolégico e dependente da realidade, sendo assim incompativeis com a tradi-
¢ao de subsungao exegética por nao poderem oferecer um tinico sentido, uma
Gnica resposta, a um caso concreto. Desse modo, é s6 diante do caso concreto
que ocorre a concretiza¢do do principio, determinando-se qual sentido devera
ser aplicado.

Analisando as ideias de ambos os autores acerca da nova hermenéutica
constitucional, Campos e Albuquerque (2015, p. 782) chegam a seguinte sin-
tese de caracteristicas:

a) o reconhecimento da existéncia de duas estruturas normativas
diferenciadas, os principios e as regras, o que implicou um re-
forco para a forga vinculante dos principios, os quais passaram a
ter sua normatividade proclamada; b) a utilizacdo da técnica da
ponderacao para a solucionar conflitos entre normas constitucio-
nais de natureza principiolégica, em lugar da subsuncao, consi-
derada inadequada para o novo “tipo” normativo relativo aos
principios; c) a existéncia de “principios instrumentais da inter-
pretacao constitucional”, cujo rol nao se mostra preciso, tendo em
vista as discrepancias encontradas entre os diversos autores,
ainda que se siga, de um modo geral, o panorama indicado por
Konrad Hesse.

Explica-se. A distincao pés-positivista entre principios e regras (a) é ge-
ralmente qualitativa, pautada nas ideias de Dworkin e Alexy, em que regras
aplicam-se por subsuncdo, na modalidade do tudo ou nada, ao passo que prin-
cipios sao mandados de otimizacdo que possuem aplicagdo gradual, entram
frequentemente em tensdo dialética e por isso, aplicam-se mediante pondera-
¢do (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 34). A ponderacao (b) consiste em uma
técnica de decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, onde a subsuncao é insu-
ficiente e a situacao concreta enseja a aplicacio de normas de igual hierarquia
que levam a solugdes diversas (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 39). A pon-
deracdo é predominantemente utilizada para a concretizagao de principios,
que entram em colisdo como parte da légica do sistema dialético. As regras
normalmente sdo aplicadas por subsungdo, mas se discute na doutrina, com
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cada vez mais adesdo, a possibilidade de ponderagdo de regras no caso con-
creto (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 2003, p. 36 e ss.)%. E quanto ao rol im-
preciso (c), refere-se aos principios elencados por Hesse em seu manual de Di-
reito Constitucional, como os da unidade da Constitui¢do, do efeito integrador
e da concordancia pratica, cuja importagao inconsequente foi duramente criti-
cada por Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 118).

Resumindo, o neoconstitucionalismo é um modelo surgido em um con-
texto de redemocratizagio, onde buscou-se reforgar a protegao a direitos fun-
damentais através da tutela constitucional destes, promovendo-se a formacgao
de Constitui¢des prolixas, com normas de alto teor axioldgico, baseando-se na
superacao do jusnaturalismo e do positivismo e no inicio do paradigma pés-
positivista, que incorporou a ascensdo normativa dos principios e a emergén-
cia juridica do conceito de valor para possibilitar, a partir da nova hermenéu-
tica constitucional, a concretizacao dos inameros sentidos normativos, através
da técnica da ponderagao.

3. UM PANORAMA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Conceituacao imprecisa. Natureza juridica ambigua. Contetido indeter-
minado. Auséncia de consenso em relacao aos seus titulares e quanto a sua
fundamentagdo racional. Denominacao (é dignidade humana ou “da pessoa”
humana?) controversa. Estes sdo apenas alguns exemplos das dificuldades en-
frentadas por quem pretende estudar a dignidade humana e o principio nor-
mativo que a tutela, inserido na maioria das Constituicdes dos paises autode-
nominados democraticos como principio fundamental (WEYNE, 2011, p. 11)
do ordenamento juridico. O valor dignidade humana passou a ter emergéncia
juridica apds a Segunda Guerra Mundial, sendo incorporado a documentos
internacionais como a Carta da ONU de 1945, a Declaracao Universal dos Di-
reitos do Homem de 1948 e outros, passando a ter uma fungao central no dis-
curso sobre a defesa dos direitos humanos (BARROSO, 2010, p. 5). A positiva-
¢do da dignidade humana nas Constituices de intimeros paises (Alemanha,
Japao, Italia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel, por exemplo (BAR-
ROSO, 2014, p. 20)) fez surgir o imperativo de protegé-la, através de sua con-
figuracdo em principio normativo ou em valor fundamental de todo o sistema
juridico. Hoje, o respeito e a promogédo da dignidade humana sdo considera-
dos metas permanentes do Estado de Direito (SARLET, 2015, p. 29) e o princi-
pio da dignidade humana, poroso, ambiguo e vago, assumiu o posto de prin-
cipio matriz no constitucionalismo contemporaneo, entranhando-se no orde-
namento juridico de modo a valer para todos os ramos do Direito (ROCHA,

2 E este 0 entendimento de Humberto Avila em “Teoria dos principios”: “Enfim, no caso da apli-
cacao de regras o aplicador também pode considerar elementos especificos de cada situagéo,
embora sua utilizacio dependa de um dnus de argumentagado capaz de superar as razdes para
cumprimento da regra. A ponderacio é, por consequéncia, necessaria.” (AVILA, 2014, p. 71.)
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1999, s.n.t., online), possuindo as funcoes (e estas também sao imprecisas) in-
tegradora, interpretativa e fundante dos direitos fundamentais.

Arelevancia juridica da dignidade, entretanto, ndo ensejou o abandono
de suas dificuldades terminol6gicas. A medida que aumentam as referéncias
doutrinérias e jurisprudenciais ao principio da dignidade humana, também
parecem aumentar os dissensos a respeito de sua caracterizacao. O que é dig-
nidade humana? Como fundamenta-la? E, tendo em vista as ideias® de Bobbio,
como protegé-la? A positivacdo da dignidade humana fez com que espécie
normativa se tornasse responsavel por sua tutela? Ou seria a dignidade hu-
mana apenas um valor? As respostas — intimeras — sintetizam o consenso
sobre dignidade humana em apenas dois aspectos: sua polissemia e sua im-
portancia absoluta. Independentemente das multiplas facetas que a dignidade
humana tem a oferecer, sua protegao e promogao sao objetivos de maior rele-
vancia a serem alcancados pelo Direito. Ambiguidades a parte, a dignidade
deve ser protegida, e basta sair um pouco dessa zona de conforto, pergun-
tando-se, por exemplo, como essa protecao deve ser efetivada, que se retorna
as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais mencionadas.

A seguir, sera feito um demonstrativo das dificuldades referentes a con-
ceituagao de dignidade humana, que repercutem na delimitacdo do principio
da dignidade humana e em sua aplicacao.

3.1. Um histérico de ambiguidade e vagueza

Conforme Sarlet (2015, p. 32), as origens da nocao de dignidade humana
remontam ao pensamento classico e as religides judaico-cristas, na ideia de que
ha um valor intrinseco a cada ser humano, decorrente de sua prépria huma-
nidade, que o distingue dos outros seres. Esta, entretanto, nao é a tinica con-
cepcao de dignidade prevalecente na antiguidade greco-romana. Na Grécia, o
termo ‘dignidade’ era fundado em duas caracteristicas do homem: na sua ca-
pacidade de fala e discurso (uso do logos) e na sua vinculagao a pdlis, conse-
quente do fato deste ser um animal politico. A primeira caracteristica afirma a
superioridade do homem em face da natureza e dos demais animais, permi-
tindo-lhe exercer o dominio sobre todos os outros seres. A segunda foi mais
destacada no periodo e se traduziu na nogao de dignidade como atributo so-
ciopolitico. A dignidade era uma espécie de honraria conferida ao individuo
devido a sua posi¢do dentro da sociedade, prestigiando-lhe de acordo com a
grandeza de seus atos (WEYNE, 2011, p. 18 e ss.). Sua dimensao era politica,
podendo-se falar em uma quantificacio e modulacao da dignidade, admi-
tindo-se a existéncia de pessoas mais ou menos dignas (SARLET, 2015, p. 32).

3 “O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, néo é tanto o de justifica-
los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico.” (BOBBIO, 2004,
p- 23, grifos do autor.)
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Em Roma, também predominou o sentido sociopolitico de dignidade,
indicando-se o status superior reconhecido a certas pessoas da sociedade atra-
vés de expressdes como “autoridade”, “cargo” ou “poder” (WEYNE, 2011, p.
21). Entretanto, a ideia de que a dignidade indica uma qualidade intrinseca a
natureza humana, independente de status social, foi prescrita por Marco Ttlio
Cicero, jurisconsulto, politico e filésofo romano, em meados do século I a.C.
De modo precursor e baseando-se no pensamento estoico?, Cicero elaborou
um ideal moral de dignidade para se contrapor ao ideal sociopolitico, a que ele
também defendia, mesmo que ambas as concepgdes, por razdes légicas, ndo
possam conviver harmonicamente (WEYNE, 2011, p. 23).

Tanto Barroso® quanto Weyne (2011, p.24) apresentam as ideias de Ci-
cero como um dos precedentes mais importantes para a formulacdo moderna
de dignidade humana. Barroso (2014, p. 59) inclusive divide o significado an-
tigo de dignidade, baseado em status, posicao hierdrquica e honra pessoal, do
contemporaneo, desenvolvido e aprofundado apés a Segunda Guerra Mun-
dial e voltado ao valor intrinseco objetivo do individuo. O ideal moral seria o
tnico a influenciar o moderno, nao fazendo mais sentido o uso sociopolitico
do termo.

A isso, cabem duas consideragoes. Primeiro, uma das caracteristicas da
concepgao moderna de dignidade humana é a sua polissemia, sendo a digni-
dade um conceito multifacetado que nao admite uma tnica acepgao. A digni-
dade como valor intrinseco e igualitario ao ser humano é apenas uma faceta
do termo, que pode ser destrinchado em varias dimensoes juridicas de sentido
e ainda reunir implica¢des no campo filoséfico, religioso, cultural, etc.

Segundo, nao se pode desprezar completamente a ideia de que digni-
dade esté ligada a uma distingdo social, estando a concepcéao sociopolitica pre-
sente nos dias de hoje ao se indicar a dignidade de cargos e funcoes e a honra
ou imagem da pessoa em seu contexto social®.

A tradigdo classica abordada acima relacionou-se intimamente ao pen-
samento filoséfico medieval, sob uma perspectiva, porém, teoldgica, propria-

“Ja no pensamento estoico, a dignidade era tida como a qualidade que, por ser inerente ao ser
humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos os seres humanos sao do-
tados da mesma dignidade, nogao esta que se encontra, por sua vez, intimamente ligada a no-
¢do de liberdade pessoal de cada individuo (o homem como ser livre e responsavel por seus
atos e seu destino), bem como a ideia de que todos os seres humanos, no que diz com a sua
natureza, sao iguais em dignidade.” (SARLET, 2015., p. 33).

Para Barroso, Cicero é o primeiro a empregar a expressao “dignidade do homem” no sentido
que ele mesmo adota, de que “a dignidade humana, como atualmente compreendida, se as-
senta sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfruta de
uma posigao especial no universo.”(BARROSO, 2014, p. 14 e ss.).

“A concepcao sociopolitica segue presente nos dias de hoje, quando se fala na dignidade de
cargos e fungdes ou na honra e imagem da pessoa em seu contexto social.” (SARLET, 2015, p.
34.).
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mente crista (WEYNE, 2011, p. 24). Segundo Weyne (2011, p. 25, grifos do au-
tor), “se na Antiguidade greco-romana prevaleceu uma concepcao de homem
vinculada a atividade politica dirigida pela razao [...], na Idade Média predo-
minard uma concepg¢ao de homem que se fundamenta numa fonte transcen-
dente, que é a divindade.” Tanto no pensamento classico quanto no medieval-
teoldgico existiram as acepgdes sociopolitica hierdrquica e moral igualitéria de
dignidade (WEYNE, 2011, p. 25). A concepcao sociopolitica medieval baseava-
se no seguimento de uma vida conforme os ditames cristaos (SARLET, 2015,
p- 35), manifestando-se também na dédiva assegurada aos detentores de car-
gos divinos, legitimos representantes de Deus na Terra (WEYNE, 2011, p. 25).
A concepcao igualitaria medieval pautava-se na criagdo humana a partir da
imagem e semelhanga divina, possuindo o homem, nesse sentido, poder sobre
as demais criaturas. A dignidade humana medieval era, assim, fundada em
Deus e dependia sempre do referencial divino para ser ou néo caracterizada
como tal’. Portanto, apesar da nocao de dignidade medieval ter sido formu-
lada a partir do pensamento filoséfico classico da Antiguidade greco-romana,
a valoracao racional é substituida pela divina, de modo que a dignidade me-
dieval é muito mais oriunda de Deus do que do homem.

Na Idade Moderna, o teocentrismo deu lugar ao antropocentrismo, ca-
racterizado pela ideia de que o homem € o centro do mundo, distinguindo-se
dos animais por alguns atributos que marcam sua dignidade, como a raciona-
lidade, o livre-arbitrio e a perfectibilidade (Humanismo) e pela ideia de que o
homem tem autonomia para decidir sobre seus valores e suas normas (Ilumi-
nismo) (WEYNE, 2011, p. 32). No Humanismo, Pico della Mirandola (1463-
1494), discorreu sobre a exceléncia da natureza humana, pois o homem seria o
mensageiro da criagdo e parente dos seres superiores, o intérprete da natureza
pela agudeza de seus sentidos, pela inquiricao de sua mente e pela luz de seu
intelecto. O homem possui, segundo o autor, a invejavel condicao de interpre-
tar e contemplar a obra da criacdo divina, possuindo livre-arbitrio para esco-
lher seu préprio destino e sendo, por esses motivos, digno de ser admirado
(MIRANDOLA, 1486, s.n.t, online). Observa-se, assim, que a nocao de digni-
dade humanista ainda nédo se desvencilhou completamente da nocao medie-
val de dignidade atribuida ao homem pelo divino, representando o huma-
nismo o fornecimento de condiges para o inicio da transi¢do do pensamento
medieval cosmocéntrico para o pensamento moderno antropocéntrico
(WEYNE, 2011, p. 37).

No século XVII, ha uma continuidade heterogénea do pensamento hu-
manista renascentista em relacdo a dignidade humana, estando a concepgao
teolégica ainda presente na maioria das obras dos autores desse século

7 Weyne (2011, p. 30) conclui, analisando o fundamento da dignidade humana e o que torna um
homem digno, que a dignidade medieval é “de origem externa, heterénoma, dependente, fun-
dada num reflexo da imagem de Deus sobre 0 homem.”

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 4 5



(WEYNE, 2011, p. 45-46). Segundo Sarlet, foi no ambito do pensamento jusna-
turalista dos séculos XVII e XVIII que a dignidade humana, juntamente com a
nocgéo de direito natural em si, passou por um processo de racionalizagdo e de
laicizacdo, mantendo-se entretanto o fundamento de igualdade de dignidade
e de liberdade a todos os homens (SARLET, 2015, p. 37). O homem e a digni-
dade humana a ele inerente acompanharam o espirito iluminista, estando suas
nogoes agora desvinculadas da natureza e da divindade, pois 0 homem néo é
mais a imagem e semelhanga de Deus e sim iluminado por uma razéo idéntica
a todos os seres humanos. Os ideais modernos de dignidade estariam, assim,
associados a laicidade, universalidade e autonomia, pois 0 homem é capaz de
pensar por si mesmo, de criar livremente suas préprias normas e valores
(WEYNE, 2011, p. 47).

Destacam-se nesse periodo os pensamentos de Kant e de Hegel. Kant
considera que a autonomia ética do ser humano (atributo encontrado apenas
em seres racionais) é o fundamento de sua dignidade, sustentando que o indi-
viduo nao pode ser utilizado como coisa nem por si mesmo (SARLET, 2006, p.
32). Conforme Kant (2008, p. 65), “quando uma coisa tem um prego, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de
todo preco, e por isso nao admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade.” E, acrescenta o autor, “a moralidade é a tinica condigao que pode
fazer de um ser racional um fim em si mesmos, pois s6 por ela lhe é possivel
ser membro legislador no reino dos fins. Por isso, a moralidade e a humani-
dade enquanto capaz de moralidade sdo as tinicas coisas providas de digni-
dade” (KANT, 2008, p. 65). Foi com Kant que se completou o processo de laici-
zagao da dignidade humana, que finalmente despiu-se de suas vestes sacrais
(SARLET, 2015, p. 39).

Hegel, por outro lado, sustenta que a dignidade é uma qualidade a ser
conquistada. O ser humano nao seria digno em si mesmo, mas sim em face de
sua condicao de cidadédo. A dignidade em Hegel constréi-se e se realiza através
da relagdo com o outro, de uma consideracdo da coletividade construida no
ambito das relagoes que produz o reconhecimento do individuo como igual-
mente digno a outro. S6 com o reconhecimento reciproco é que surge a digni-
dade (ALMEIDA, 2014, p. 377). Esse reconhecimento® se da a partir da viabili-
zagao de determinadas possibilidades de prestacdo: de respeito aos direitos,
de desenvolvimento de uma individualidade, de autoenquadramento no pro-
cesso de interacgdo social (SARLET, 2015, p. 45-46).

“A nocao de reconhecimento, posteriormente desenvolvida por Hegel e muitos dos sucessores,
assim como a tradicional vinculagdo entre honra, imagem e dignidade, de alguma forma se fez
presente durante toda a trajetéria de afirmagédo e reconstrucao de dignidade humana.” (SAR-
LET, 2015, p. 38.)
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Analisando-se a evolugao da dignidade humana, verifica-se a presenca
histérica de duas concepgbes diferentes entre si, e potencialmente contradité-
rias’. A primeira é a ideia ontolégica de que a dignidade é um valor inerente
ao ser humano, um atributo oriundo da prépria natureza humana que seria
responsavel pelaigualdade de dignidade entre as pessoas. Tal concepgao igua-
litaria foi ganhando cada vez mais forca até, mais tarde, influenciar a constru-
¢ao dita “moderna” de dignidade, como esta frequentemente é demonstrada
na jurisprudéncia e doutrina juridica.

A segunda é a nogdo de que a dignidade é algo a ser adquirido pelo
individuo, um carater distintivo, uma honraria ou status que implica no reco-
nhecimento da dignidade de uma pessoa pelas demais e que promove, obri-
gatoriamente, uma desigualdade entre os seres humanos. Essa concepcao so-
ciopolitica foi perdendo espaco no decurso da histéria mas nao desapareceu
totalmente, presente ainda nas ideias de pensadores como Hegel e seus suces-
sores. Conforme Sarlet (2015, p.64-65), Habermas, com sua concepgao de que
apenas no ambito do espaco publico da comunidade da linguagem o ser natu-
ral torna-se pessoa, adquirindo dignidade, e Luhmann (SARLET, 2015, p. 58),
que associa a conquista da dignidade a construcdo da prépria identidade do
individuo, retomam aspectos da filosofia hegeliana e do seu ideal proposto
acerca do papel do reconhecimento em relacdo a dignidade. Sarlet critica tais
concepcoes, considerando que arriscam desnecessariamente a protegao juri-
dica da dignidade humana, principalmente a respeito daqueles que ndo teriam
condicoes de construi-la por suas préprias forgas (SARLET, 2015, p. 59).

3.2. Positivacdo e acep¢des doutrinarias do principio da dignidade humana

A dimensao normativa da dignidade humana, a despeito de sua rele-
vancia filoséfica, s6 comecou a ser discutida a partir do século XX, quando a
dignidade humana passou a integrar o vocabulario juridico, sendo incluida na
Constituicio do México (1917) e na de Weimar (1919) (BARROSO, 2014, p. 19-
20). Foi ap6s a Segunda Guerra Mundial, porém, como uma reacdo da comu-
nidade internacional aos horrores cometidos pelos regimes nazi-fascistas, que
se consolidou a dignidade como um conceito juridico, passando-se a se exigir
uma concepcao universalista e igualitaria de ser humano, que superasse qual-
quer distingao. Assim, a nogao de dignidade humana passou a ser inserida em
documentos internacionais, como a Carta das Nacoes Unidas de 1945 e a De-
claracdo Universal de 1948, tornando-se um principio fundamental da ordem
juridica-positiva (WEYNE, 2011, p.55).

? De acordo com Sarlet, porém, ambas as concepgdes de dignidade sdo concilidveis pelo fato de
repousarem, em tiltima andlise, no postulado da subjetividade e autonomia do individuo. (SAR-
LET, 2015, p. 58.)
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Atualmente, “na grande maioria das constituigdes democraticas e nas
declaragoes internacionais dos direitos humanos, a “dignidade humana” apre-
senta-se como valor fundamental por exceléncia, como eixo dos direitos do
homem.” (WEYNE, 2011, p. 55). A expressdo assumiu uma proeminéncia le-
gislativa que faz com que figure como principio fundamental do Direito e da
democracia, como fonte ética, principio/valor supremo e valor-fonte dos direi-
tos e garantias fundamentais previstos na Constituicio (WEYNE, 2011, p. 57).
Segundo Andorno (2009, p. 435-437), o principio da dignidade humana é uni-
versalmente aceito como fundamento dos direitos humanos e da democracia,
e sua razoabilidade nao é discutida nos niveis politico e juridico. A maioria das
pessoas assume, como fato empirico, que os seres humanos tém uma “digni-
dade intrinseca”, que é usualmente associada a um valor fundamental su-
premo e relevante que indique a inviolabilidade da pessoa humana.

Barcellos (2011, p. 125), Barroso (2014, p. 63) e Sarlet (2015, p. 28) empre-
gam o termo “consenso” para se referir, respectivamente, ao acordo tedrico do
mundo contemporaneo a respeito do valor essencial do ser humano, ao fato
de a dignidade humana ser um valor fundamental subjacente as democracias
ocidentais e a existéncia de um liame entre dignidade humana e direitos fun-
damentais. Maluschke (2007, p. 96) observa, entretanto, que o aumento de pu-
blicagdes sobre a tematica nao multiplica apenas os “consensos” tedricos, ge-
rando também dissensos e divergéncias em teorias heterogéneas. Para o autor,
o dito “consenso”, na verdade, diz respeito a polissemia da dignidade humana
que, vaga e imprecisa, se traduz em uma categoria axiol6gica aberta, num con-
ceito juridico indeterminado que possibilita, na jurisprudéncia, multiplas apli-
cacdes ndo mais controlaveis (2007, p. 107).

Tais aplicacdes, no ambito internacional, foram analisadas por Barroso
(2014, p. 21 e ss.), que menciona que a dignidade humana é vista como um
valor supremo, um bem absoluto que tanto fundamenta os direitos mais bési-
cos como lhes serve como pardmetro interpretativo (Alemanha), como um
principio com status constitucional, um conceito ao mesmo tempo fundante,
fundamental e normativo (Franga), como um valor fundamental com uma di-
mensao comunitaria (Canada), como um valor supremo mas nao absoluto, um
direito especifico (Israel) e como tanto um valor fundacional quanto um direito
exequivel (Africa do Sul). Ja4 no &mbito interno, o autor (2014, p. 28-29) expde
que a dignidade tem sido aplicada em uma vasta gama de situagdes, que in-
cluem desde o uso de algemas até a realizagdo de pesquisas envolvendo célu-
las tronco embrionérias.

Maluschke (2007, p. 107), por sua vez, sintetiza varios posicionamentos
doutrindrios, concluindo que a “dignidade da pessoa humana”, ao mesmo
tempo, é:

um conceito juridico normativo, designa o valor absoluto de cada
ser humano, é o denominador comum de todos os homens, é
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também uma forma de comportamento pela qual se distinguem
comportamentos dignos e indignos, é um valor intrinseco do ho-
mem, uma qualidade inerente ao homem, um atributo do ser hu-
mano, um principio absoluto. Positivada nas constituigoes é o na-
cleo essencial dos direitos fundamentais, fonte juridico-positivo
dos direitos fundamentais, valor basico fundador de todos os di-
reitos humanos, nicleo forte da Constituigao, é simultaneamente
limite e tarefa dos poderes estatais, esta no “epicentro” da ordem
juridica.

Nao é necessaria, porém, uma sintese de posi¢des doutrindrias para de-
monstrar a heterogeneidade conceitualdgica referente a dignidade humana.
Mesmo um dnico autor, ao conceituar dignidade humana, ja encontra dificul-
dades para evitar sua polissemia, sendo comum a adocao de defini¢des multi-
facetadas ou multidimensionais. Sarlet, por exemplo, busca se aproximar de
uma acepgao juridica de dignidade humana através de sua andlise dimensio-
nal, analisando as dimensbes ontolégica, intersubjetiva, histérico-cultural, ne-
gativa e prestacional do termo. O autor (2006, p. 60) chega ao seguinte conceito
de dignidade humana:

[...] tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrin-
seca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz me-
recedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de di-
reitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto con-
tra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condicbes existenciais minimas para
uma vida saudéavel, além de propiciar e promover sua participa-
¢do ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhao com os demais seres humanos.'

Ou seja, a positivacdo da dignidade humana nao ocasionou a sua unifi-
cagao semantica e as intimeras possibilidades de sentido exemplificadas acima
instalaram o germe da ambiguidade no termo, fazendo com que fenémenos
diversos sejam explicados através da mesma denominacao e que a dogmatica
juridica, devido a equivocidade de seus enunciados, passe a encobrir o Direito
ao invés de desvenda-lo. Nisso, as teorias sobre dignidade humana padecem
de inadequacéo sintética e semantica, pois além do mesmo termo ser utilizado

10" A esse conceito, 0 autor acrescentou a expressao “mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida” em edicdo mais recente (SARLET, 2015, p. 70-71.) Tal acréscimo
pode ser considerado uma critica a concepgao eminentemente biolégica de dignidade humana,
especista, que é reducionista em relacao a ideia da dignidade da vida em geral. (SARLET, 2015,
p. 65.) Sobre a dignidade da vida e a dimensao ecolégica da dignidade, afirmam Sarlet e Fens-
terseifer: “Para além da compreensao “especista” da dignidade, que parece cada vez mais fragil
diante do quadro existencial contemporaneo e dos valores culturais da natureza ecoldgica,
deve-se avangar nas construgdes morais e juridicas no sentido de ampliar o espectro de inci-
déncia do valor dignidade para outras formas de vida e da vida em si.” (SARLET; FENSTER-
SEIFER, 2008, p. 18.) Essa discussao, entretanto, foge ao escopo da presente pesquisa.
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para fendmenos distintos, ainda se presta a explicar o que nem mesmo possui
relacdo indireta com o objeto descrito (AVILA, 2007, p. 4).

Mesmo diante da falta de consenso, a dignidade humana, como visto, é
considerada um valor supremo e o principio que a tutela uma matriz do cons-
titucionalismo contemporaneo. A caracterizagdo do neoconstitucionalismo e
da ja contextualizada emergéncia de valores e principios nos textos normati-
vos constitucionais objetivou ilustrar a facilidade com que um conceito polis-
sémico como a dignidade humana ¢é aceito no ordenamento juridico, apesar
da confusdo semantica. Afinal, tal valor é tutelado por um principio, concreti-
zado e delimitado no casualmente, apds a ponderacao axiolégica e normativa.
Abaixa densidade normativa é inerente a um principio, responsavel por maior
liberdade de criacdo argumentativa do intérprete, e torna tal vagueza seman-
tica algo “normal”, “esperado.”

No préximo tépico, serdo feitas algumas criticas a essa concepcao e ao
neoconstitucionalismo em geral, concatenando-as com a aplicagdo do princi-
pio da dignidade humana.

4. CRITICAS A APLICACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA EM UM CONTEXTO
NEOCONSTITUCIONALISTA

Recapitulando-se as mudangas propostas pelo neoconstitucionalismo,
pode-se chegar a um encadeamento légico de relagoes de causa e efeito. Em
suma, as Constitui¢des do pds-guerra sdo mais principioldgicas, tais principios
se aplicam através da ponderacdo, o que exige uma anélise mais concreta do
caso e uma maior participagao judiciaria, que gera o ativismo do Poder Judici-
ario e, dada a importancia dos principios constitucionais, a uma interpretacao
centrada na Constituicio em vez de na legislacao (AVILA, 2009, passim).

Muitas criticas podem ser feitas a tal modelo delineado e suas conse-
quéncias. A respeito dos principios, critica-se o “deslumbramento” dos juristas
diante destes e a equivocada visao de que ha a primazia de principios em re-
lagao a regras. Conforme Avila (2009, p.6), tal raciocinio pode ocasionar o afas-
tamento, por um principio, de regras constitucionais imediatamente aplicaveis
ou de regras infraconstitucionais, que ndo podem ser simplesmente desconsi-
deradas em um caso como se meros conselhos fossem. Tal possibilidade abriria
portas para o deciosionismo judicial, para a negligéncia na fundamentagéo ra-
cional de julgados pelos intérpretes (SARMENTO, 2007, p. 33).

Outra critica é em relacdo ao pamprincipiologismo, expressdo cunhada
por Streck (2014a, 171-172) para designar a criagao incontrolavel de principios,
como por exemplo os principios da simetria, da confianga, da nédo surpresa,
devido a posturas voluntaristas do Direito.
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Além disso, em relagdo a nova hermenéutica constitucional, mais ade-
quada a interpretacdo de uma Constituigao axiolégica, Bonavides (2010, p. 483-
485) manifesta preocupacao em relagdo ao irrefletido alargamento do raio de
interpretacdo constitucional, a introdugao de métodos desconhecidos de inter-
pretagéo, a sobrevalorizagdo do fator politico em relacdo ao social e ao subjeti-
vismo em relagao a lei. Tais fatores, segundo o autor, podem empobrecer a
consciéncia juridica da Constitui¢ao normativa e destrui-la como lei.

Além da perda da for¢a normativa da Constituicdo, a perda de rigor te6-
rico e a falta de parametros de aplicacdo do Direito podem gerar uma descons-
trugdo no sentido de seguranga juridica e no ideal de estabilizagao de expecta-
tivas normativas, préprio do Direito positivo (CAMPOS; ALBUQUERQUE,
2015, p. 785).

Outra consequéncia criticada é a maior participacao judicidria, em de-
trimento da executiva e legislativa. Conforme Campos e Albuquerque (2015,
p- 787), a supervalorizagdo dos principios em face das regras leva a técnica da
ponderacao as dltimas consequéncias, provocando o esvaziamento da legali-
dade infraconstitucional na medida em que esta é entendida como limite su-
jeito a conformagodes pela criatividade judicial e interpretativa do Direito. O
Poder Judiciario, dizem os autores, ndao pode ampliar os limites de sua ativi-
dade interpretativa sob pena de esvaziar a funcéao legislativa, provocar a judi-
cializagao excessiva de questoes e promover a desconsideragao completa do
sentido de seguranca juridica.

Tais criticas a0 neoconstitucionalismo assumem fei¢des graves em rela-
¢do ao principio da dignidade humana. Para comegar, como nao ha um con-
ceito preciso de dignidade humana nem uma delimitagdo clara do principio
que a tutela, acaba fazendo-se um convite para que o intérprete compreenda-
0 como quiser, ocasionando a aplicagao do principio a qualquer situagao. Ali-
ada a “auto-evidéncia” da dignidade e a sua relevancia, a vagueza se torna
uma perigosa ferramenta para o preenchimento normativo do termo, tanto
possibilitando, em tese, a concretizacdo de qualquer significado, quanto difi-
cultando, ou até impossibilitando, a formagdo de argumentos contrarios.
Nisso, hé o favorecimento de decisdes judiciais arbitrarias, resultando em uma
diminuigdo considerédvel da seguranca juridica, e a aplicagdo inflacionaria do
principio da dignidade, que se torna um “enorme “guarda-chuva”, embaixo
do qual diversas situagdes, que poderiam ser resolvidas por meio de recurso a
outras garantias constitucionais e até mesmo infraconstitucionais, acabam
sendo amontoadas em busca de protecdo.” (SILVA, 2014, p. 193).

Essa supervalorizacao, entretanto, ndo corresponde a um aumento da
forca normativa do principio da dignidade. A aplicacdo inflacionaria, pelo con-
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trario, pode indicar a sua banalizacao, a perda do seu valor e de sua forca nor-
mativa, gerando uma situacdo em que tudo é dignidade humana e, ao mesmo
tempo, nada é'.

Ja foi mencionada a vasta gama de significados atribuidos pela doutrina
e pela jurisprudéncia a dignidade humana, que possibilitam multiplas aplica-
¢oes do principio, sem que haja um controle. Virgilio Afonso da Silva (SILVA,
2014, p. 193 e ss.) cita o problema da hipertrofia da dignidade e o da banaliza-
¢ao do uso da dignidade humana, recurso universal para a solucdo dos pro-
blemas juridicos que poderiam ser solucionados através de outros direitos. A
consequéncia disso, conforme o autor, é o desprestigio da dignidade e a perda
de seu valor normativo, principalmente em face da alta carga emotiva do
termo.

A funcao emotiva é um atributo de algumas palavras ou expressoes que,
além de transmitirem informacoes, também sao portadoras de alto grau de
significado emotivo, que é utilizado para exprimir sentimentos (MOUSSA-
LEM, 2006, p. 36). E o caso da dignidade humana, expressao com contetido
ideolégico tao forte que sua invocacdo nao consegue permanecer neutra, me-
ramente informativa.

A diminui¢do do carater normativo da dignidade e o seu grau emotivo
acenam para o problema do aumento de sua fungio simbdlica em detrimento
da normativa. A legislagdo simbdlica se caracteriza pela “producado de textos
cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve, pri-
maria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especifica-
mente normativo-juridico.” (NEVES, 1984, p. 32). A legislagdo simbdlica se ca-
racteriza por ser normativamente ineficaz, ndo havendo a concretizacao regu-
lar da relagdo hipotético-abstrata “se-entdo” da norma primaria e da norma
secundaria (NEVES, 1984, p. 49). Ou seja, é o caso do uso do principio da dig-
nidade apenas pelo seu teor emotivo, como uma forma de embelezar a decisao
judicial ou fortalecer os argumentos apresentados.

A progressiva banalizacdo e a consequente perda da normatividade e
valorizagdo da funcao simbdlica do principio da dignidade, associadas a alta
carga emotiva da expressao “dignidade humana”, contribuem para o despres-
tigio do principio no ordenamento juridico, a ponto de transformé-lo em um
mero refor¢o argumentativo ou ornamento retérico (BARROSO, 2014, p. 115),
uma expressao que serve apenas “para dar imponéncia ao decisionismo judi-
cial, vestindo com linguagem pomposa qualquer decisdo tida como politica-
mente correta.” (SARMENTO, 2009, p. 15).

1 “[...] quanto mais se recorre a um argumento sem que ele seja necessario, maior ¢ a chance de
banalizagdo do seu valor. E o que vem ocorrendo com a dignidade humana.” (SILVA, 2014, p.
195.)
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Esse decisionismo é prejudicial a democracia, permitindo que juizes ndo
eleitos transmitam seus valores e preferéncias aos jurisdicionados, passando,
as vezes, pelas deliberagdes do legislador. Nisso, compromete-se a separagao
de poderes, diluindo as fronteiras entre as fung¢des judiciais e legislativas, e a
seguranga juridica, pois o Direito se torna imprevisivel, sujeito as opinides do
juiz de plantao (SARMENTO, 2007, p. 33).

Em suma, a aplicagao do principio da dignidade humana, como vem
sendo feita atualmente, enseja inseguranga juridica e incerteza nas decisoes,
decisoes arbitrérias, ofensa ao principio da separagdo de poderes e ao principio
democrético, desconsideragao de outros principios e regras mais especificos ao
caso concreto e desprestigio e desvalorizagdo do préprio principio da digni-
dade humana. Estas sdo as consequéncias da polissemia da dignidade, de sua
ambiguidade e alta carga emotiva e da vagueza da delimitacao de seu princi-

pio.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo demonstrou as consequéncias que podem advir da aplicagao
normativa em moldes neoconstitucionalistas, relacionando-as com o principio
da dignidade humana. Em sintese, pode-se concluir que:

1. No cenario de redemocratizagdo europeu continental e brasileiro con-
fiou-se a tarefa de melhor protecdo dos direitos fundamentais ao Poder
Judiciario, ampliando-se o leque de temas abordados pela Constituigao
e o teor axiolégico das mesmas, valorizando-se métodos interpretativos
mais abertos em detrimento da subsuncao;

2. Esta modalidade interpretativa ocasiona um aumento do subjetivismo
e do decisionismo, proporcionando a ocorréncia de decisdes judiciais
arbitrarias e de inseguranca juridica;

3. Nesse contexto, o principio da dignidade humana, conceito historica-
mente marcado pela incerteza e cujo tinico consenso terminolégico é a
auséncia de consensos, favorece ainda mais a ocorréncia de problemas
e consequéncias negativas do neoconstitucionalismo, na medida em
que sua relevancia, carater autoevidente e vagueza torna-o apto a figu-
rar em qualquer decisdo judicial, a depender da criatividade do intér-
prete que o aplique.

Por fim, gostar-se-ia de ressaltar o perigo que uma categoria aberta e
polissémica como a dignidade humana pode representar para o ordenamento
juridico, alavancando o poderio dos juizes ao equivocadamente facilitar o seu
dever de fundamentagdo de decisdes judiciais. Sinaliza-se, assim, para a ne-
cessidade de maior delimitagdo do principio da dignidade e do préprio con-
ceito de dignidade humana para o Direito.
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1. INTRODUCAO

Sabe-se que algumas vezes o Poder Pibico exige a remuneracdo pelo
uso de bens ptiblicos por particulares, de acordo com o interesse da Adminis-
tracdo, afastando assim a gratuidade no uso dos bens que sdo de todos.

De fato, o artigo 103 do Cédigo Civil de 2002 j& prescreve a possibilidade
do uso comum dos bens publicos ser gratuito ou remunerado, a critério da
entidade cuja administragdo pertencerem.

Entretanto, cumpre-nos questionar se haveria limites legais e constitu-
cionais para a instituicao de contraprestacao pelo uso de bens ptiblicos. Afinal,
todo e qualquer uso de bem publico podera vir a ser remunerado? Quais se-
riam os critérios para distinguir aqueles os quais o uso deve sempre ser gra-
tuito daqueles os quais poderdo ensejar a cobranga de pagamento? E, por fim,
haveria limite para a instituicdo de tal preco ou a administragao podera fixa-lo
no montante que desejar?

Todas estas perguntas sdo importantes para que seja viavel o controle
da populacdo as decisdes dos entes que administram os bens publicos, sob
pena de restarmos a mercé da vontade do administrador que, sob a justifica-
tiva genérica de proteger o vago conceito de interesse publico, institui prego
pelo uso da coisa publica sem qualquer razdo que o justifique, sendo unica-
mente com objetivo de aumentar sua arrecadagdo de forma escusa, atingindo
ilegalmente o patrimonio do particular.

Diante disso, o objetivo deste trabalho é analisar as razoes legais e cons-
titucionais que ensejam a possibilidade de cobranga pelo uso de bem ptiblico
por particular de modo a indicar possiveis pardmetros para a fixagao de tais
valores.

Para tanto, inicialmente faremos uma explanacao acerca do conceito e
da classificagao dos bens ptblicos, diferenciando-os segundo a sua afetagdo ao
interesse publico.

Posteriormente, analisaremos o modo como se da a gestao dos bens sub-
metidos ao regime juridico de direito ptblico quanto ao seu uso por particula-
res, estabelecendo a distincao entre o uso comum ordinario, o uso comum ex-
traordindrio e o uso privativo.

Noutro instante procuraremos identificar os diversos instrumentos de
outorga para enfim perquirir sobre as fungdes, os limites e a natureza da re-
muneragao no caso de uso privativo e no de uso comum.

Por fim, a metodologia utilizada baseou-se em estudo descritivo anali-
tico desenvolvido através de pesquisa, principalmente, bibliogréfica, jurispru-
dencial, com énfase nos julgados preferidos pelos Tribunais Superiores e Le-
gislativa.
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2. CONCEITO E CLASSIFICACAO DE BENS PUBLICOS

O Cédigo Civil de 2002, em seu art. 98, estabeleceu que sao bens publi-
cos todos aqueles que pertencem ao patrimonio das pessoas juridicas de di-
reito publico interno, e particulares todos os outros, independentemente da
pessoa a que pertencerem’.

Marcal Justen Filho acrescenta ainda alguns requisitos para se identifi-
car um bem como publico?. Segundo ele, deve ser atribuida ao Estado a pro-
priedade daqueles bens que sejam necessarios ao desempenho das fungées
publicas, assim como aqueles merecedores de protecao especial, os quais, por
seus atributos especiais exigem um regime diferenciado do direito privado.
Sao exemplos desses tltimos bens as nascentes das dguas e as terras indigenas,
cuja preservacao da primeira visa assegurar a perpetuagao dos homens e da
segunda, a cultura aborigene®.

Quanto as possiveis classificagdes, o art. 99, do Cédigo Civil de 2002,
apresenta trés modalidades de bens distinguindo-os conforme sua afetagao ao
interesse publico, a saber: a) os de uso comum do povo, tais como rios, mares,
estradas, ruas e pracas; b) os de uso especial, tais como edificios ou terrenos
destinados a servigo ou estabelecimento da administracao federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; c) os dominicais, que
constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito ptblico, como objeto
de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades*.

Observa-se que o predito dispositivo da lei oferece apenas exemplos de
cada espécie, sem, entretanto, fornecer-lhes os seus fundamentos, o que im-
porta admitir que se transferiu a doutrina o labor de definir conceitualmente
cada uma dessas espécies.

Para Hely Lopes Meirelles, “bens publicos, em sentido amplo, sdo todas as coisas, corpéreas ou
incorpdreas, imoveis, moveis e semoventes, créditos, direitos e agdes, que pertencam, a qual-
quer titulo, as entidades estatais, autarquicas, fundacionais e empresas governamentais”. Di-
reito Administrativo Brasileiro, 34. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 526.

Curso de Direito Administrativo, 5.ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1044.

3 Ibid, p. 1045.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quanto ao referido critério de classificacao, ensina: “O critério
dessa classificacao € o da destinagao ou afetacao dos bens: os da primeira categoria sao destina-
dos, por natureza ou por lei, ao uso coletivo; os da segunda ao uso da Administragdo, para
consecugao de seus objetivos, como os imdveis onde estao instaladas as reparti¢oes publicas, os
bens moveis utilizados na realizagdo dos servicos publicos [...]; os da terceira nao tém destina-
gdo publica definida, razdo pela qual podem ser aplicados pelo poder ptblico, para obtengao
de renda; [...] J4 se nota, por essas caracteristicas, um ponto comum — a destinagdo publica —
nas duas primeiras modalidades, e que as diferencia da terceira, sem destinagdo publica”. Di-
reito Administrativo, 26. ed., Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 732.
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Bens de uso comum do povo ou do dominio piblico sdo aqueles aber-
tos a utilizagao publica concorrente’, ou seja, colocados a fruigao direta e ime-
diata pelo povo®, de modo harmonioso e igualitério’.

Aquele uso comum pode ser consoante a destinacdo prépria (ou princi-
pal) do bem, sem a imposi¢ao de qualquer restricao (calcadas para a circulagao
de pedestres, ad exemplum), ou segundo suas destinagdes secunddrias (praga
para realizagao de eventos culturais, verbi gratia).

Tratando-se de bens de uso comum do povo, o Estado tem a possibili-
dade de gerir, mas ndo poderd deles dispor, gozar ou alienar como desejar, ja
que tais tipos de bens devem sempre servir a destinagdo publica (principal ou
secundaria).

Entretanto, o Poder Publico podera administrar e proteger esses bens,
seja restringindo seu uso, ou até mesmo impedindo-o se tal agao tiver por con-
sequéncia uma maior protecao do interesse social, devidamente justificado®.

Os bens de uso especial ou do patriménio administrativo sdo aqueles
destinados especialmente a execucao de servigos ptiblicos, constituindo o apa-
relhamento administrativo do Estado voltado a realizacdo dos seus fins, sendo
também denominados de bens patrimoniais indisponiveis.

Di6genes Gasparini assinala que “o uso e gozo desses bens é permitido a qualquer ser humano,
sem distin¢do entre nacionais e estrangeiros, entre pessoas fisicas ou juridicas, ou entre pessoas
publicas ou privadas”. Direito Administrativo, 14. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 884.
¢ Cf. Odete Medauar, Direito Administrativo Moderno, 13. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 247.
7 Cf. Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 26. ed., Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2009, p. 916.
Georges Abboud alerta que o ato administrativo ndo podera ser justificada a restricio a um
direito fundamental sob a justificativa genérica de protegao ao interesse publico, que carece de
completude de sentido. Nestes termos: “X. A restricdo dos direitos fundamentais pode estar
constitucionalmente autorizada e fundamentada em interesse social, mas ndo no interesse pu-
blico. Isso ocorre porque a decretacdo do “interesse publico” é um ato arbitrario do Estado que,
como um Midas, coloca o selo de “puiblico” em tudo o que toca. Nesse cotejo, do ponto de vista
pratico seria complicado conseguir demonstrar que determinada restrigdo néo atende o inte-
resse publico contra justamente o instituidor e o principal beneficiario da restrigdo. Ao contrario,
o interesse social demanda justificativa exaustiva por parte do Poder Piblico quando determi-
nar a restricdo a algum direito fundamental, haja vista que tera de demonstrar, pormenoriza-
damente, quais os direitos fundamentais que serdo beneficiados com a medida e qual o dispo-
sitivo constitucional autorizativo da referida restrigdo. XI. No Estado Constitucional, ndo ha
mais espago para o ato administrativo puramente discricionario. A discricionariedade nao se
coaduna com o Estado Democratico de Direito, uma vez que todo ato do Poder Publico, princi-
palmente aquele restritivo de direitos, deve ser amplamente fundamentado, expondo com exa-
ustdo os fundamentos fatico-juridicos a fim de demonstrar porque aquela escolha da Adminis-
tragao Puablica é a melhor possivel.” in Georges Abboud, O mito da supremacia do interesse
publico sobre o privado: a dimensao constitucional dos direitos fundamentais e os requisitos
fundamentais para se autorizar restricao a direitos fundamentais. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, vol. 907, pag. 61, maio/2011 | DTR\2011\1443.
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De se destacar que enquanto na primeira espécie o bem era destinado,
em regra, ao uso de todos, indistintamente, no caso dos bens de uso especial é
o proprio Poder Pablico quem ird utiliza-lo para a consecucao de suas ativida-
des administrativas.

José dos Santos Carvalho Filho acrescenta alguns exemplos a lista de
bens de uso especial, como: as escolas e universidades publicas; os hospitais;
aeroportos; museus; os veiculos oficiais utilizados pelos 6rgaos ptiblicos, den-
tre outros’.

Conforme se observa, por vezes o particular podera utilizar bem de uso
especial, quando estiver usufruindo de servigo publico, exempli gratia. Entre-
tanto, tal uso devera observar as condicbes previamente fixadas pela pessoa
publica interessada, como o horédrio de funcionamento da reparticio ou o
acesso restrito a certos locais, visando sempre proteger o interesse social.

Imagine-se a hipétese esdrtxula de ingressarem mil pessoas simultane-
amente para atendimento em determinada reparticao. Por mais que todas te-
nham direito a um atendimento de célere de qualidade, para que a prestacdo
do servigo seja realizada de eficiente, necessério serd a imposicao de uma limi-
tagdo, como, por exemplo, a necessidade de se realizar agendamento prévio
para o atendimento.

Por fim, os bens dominicais ou do patriménio disponivel sdo aqueles
que nao possuem uma destinagdo ptblica definida, nem um fim administra-
tivo especifico. Compode o patrimdnio disponivel do Estado, permanecendo a
disposicdo da Administracdo para qualquer uso ou alienacdo, na forma que a
lei autorizar.

Nessa tltima categoria encontram-se todos aqueles bens que nao per-
tencem as outras acima. Ressalte-se que os bens ptublicos dominicais, diferen-
temente dos outros dois, submetem-se a “um regime juridico de direito pri-
vado parcialmente derrogado pelo direito pablico”*.

Marcal Justen Filho atenta que nao se pode atualmente vincular o re-
gime juridico dos bens dominicais ao regime exclusivamente privado, uma vez
que o Estado nao detém o bem puiblico como um privilégio a ele concedido,
mas, a partir do surgimento do Estado de Direito, o bem ptblico deve ser sem-
pre instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais''.

Portanto, ndo pode o Estado valer-se de seu bem da forma que lhe
aprouver, ainda que componha o seu patrimonio disponivel e ndo esteja vol-
tado a destinacao especifica. Deve sempre ser considerada a utilidade ptblica

° Manual de Direito Administrativo, 25. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 1130.

10 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
740.

I Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1047.
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daquele bem, mesmo que seja através de sua exploracdo econdmica para o le-
vantamento de fundos voltados ao custeio da Administragao.

3. REGIME DE UTILIZAGAO DOS BENS PUBLICOS

A doutrina péatria' e estrangeira'® reconhece que sao diversas as formas
de uso dos bens publicos, especialmente os iméveis. Aos estreitos fins deste
estudo interessa apenas examinar os modos de uso dos referidos bens ptiblicos
pelos particulares em suas diferentes utilidades.

3.1. Uso dos bens publicos por particular

Hodiernamente, a utilizagdo dos bens publicos por particulares é a
forma mais adequada para expressar o fim social do bem ptublico. Nao se deve
mais pensar que o dominio estatal tenha de ser protegido em si mesmo, como
ocorria com os bens da coroa real no periodo da monarquia. Esse dominio es-
tatal necessita sempre ser considerado como um instrumento de efetivacao
dos direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente.

E nessa perspectiva que Margal Justen Filho afirma que os bens ptblicos
devem ser utilizados no maximo de seu potencial, devendo a Administracdo
apenas regular tal uso para sempre atender ao seu fim geral, qual seja, o bem-
estar de toda a comunidade. O citado autor reconhece que hé alguns bens
que, para uma maior efetivacdo de direitos fundamentais, melhor seria a ndo
utilizacdo desregrada, ou que o sejam em condig¢Oes limitadas, mas impedir-
lhes o uso nao deixa de ser também uma protecdo a coletividade em alguns
casos™.

12 Acerca disso, Ruy Cirne Lima menciona trés tipos de “meios de agdo” dos bens ptblicos: “a)
postos a disposigao de todos os individuos; b) postos a disposicao de algum ou alguns dos in-
dividuos, quando, de sua utilizagao por este possa advir, ou se presuma advir proveito geral; c)
recusados aos individuos, isoladamente ou em coletividade, para serem somente utilizados pela
sociedade mesma, por intermédio do estado, ou de outra pessoa administrativa”. Principios de
Direito Administrativo, 62. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 192.

Cf. Renato Alessi, Instituciones de derecho administrativo, Barcelona, Bosch, 1970, t. I.

Margal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, 52 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 1047.

“Portanto, pode-se aludir a uma espécie de ‘funcao social dos bens ptiblicos” similar aquelas que
se reconhece relativamente ao patrimoénio privado. A funcao social dos bens ptblicos é incom-
pativel com sua ociosidade e implica sua natureza instrumental para a realizagdo dos fins im-
postos ao Estado. E verdade que, como apontado acima, existem alguns bens cuja fruigao é
vedada, precisamente porque seu uso conduziria a sua destruigdo. Excluidos os bens destinados
a preservacao, todo o restante do patrimonio estatal deve ser explorado de modo mais intenso
possivel”. Curso de Direito Administrativo, 52 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
1047.
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Em sintese, cabe ao poder ptublico disciplinar o uso, de sorte que este
seja feito da forma mais intensa possivel, mas mantendo absoluta compatibili-
dade com sua destinagdo publica.

O tema abordado comporta divergéncias doutrindrias, tendo em vista a
quantidade de usos variados que sdo admitidos por cada bem, de modo que
cada modalidade de utilizacdo deve ser submetida a regime juridico diverso,
adaptado as caracteristicas de cada aproveitamento do dominio publico.

Essa disceptagao advinda das possibilidades existentes faz surgir classi-
ficagoes diferentes para cada autor. Entretanto, ndo sera estudada a escolha de
cada autor por uma ou outra denominacao. O foco dirigir-se-a aos principios
basicos utilizados para a fixagdo de critérios que permitam a distingdo do uso
e do regime juridico aplicado a espécie.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro identifica os critérios fundamentais que
dao origem as diversas formas de classificacao'®. Segundo a autora, dois sao os
tragos necessarios para se distinguir o uso realizado. O primeiro deles é o cri-
tério da exclusividade ou ndo do uso combinado a necessidade ou nao de ti-
tulo juridico para seu exercicio, o que origina a modalidade do uso privativo e
do uso comum. O segundo € o critério da conformidade ou ndo do uso com o
destino principal do bem, permitindo a distingao entre uso normal e anormal.

Nesse ponto, cabe desde ja esclarecer que o modo de utilizacdo do bem
nao se confunde com a espécie de bem em si. Cada um dos bens, de uso co-
mum, especial ou dominical, pode sujeitar-se, a0 mesmo tempo, a mais de uma
forma de utilizacdo. O bem de uso comum do povo, por exemplo, uma praga,
pode ser objeto de uso comum, quando o cidadao realiza caminhadas matinais
e, simultaneamente, suporta a utilizacdo privativa do dono de uma banca de
revistas naquele mesmo espaco publico.

E importante atentar para o seguinte: a denominagdo “bem de uso co-
mum do povo” nao deve conduzir a erronea interpretacdo de que estes bens
apenas poderiam ser alvo de uso comum.

Caso a utilizagao privativa ndo prejudique ou impega a consecugdo do
fim principal a que o bem esté4 afetado, é plenamente possivel a simultanei-
dade do uso, cada qual sujeito a regime juridico préprio, em concorddncia com
o entendimento esposado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Nos préximos itens proceder-se-a a descricdo das caracteristicas dos dis-
tintos tipos de uso, bem como dos instrumentos necessarios a outorga daque-
les bens sujeitos ao regime juridico de direito ptblico, qual seja, bem de uso
comum do povo e bem especial.

16 Uso Privado de Bem Prblico Por Particular, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 8.
17 Ibid, p. 15.
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Nao sera pertinente a presente investigacdo a analise das modalidades
dos titulos constitutivos do uso privativo de bens dominicais no direito brasi-
leiro, uma vez que estes poderao ser objetos de rela¢des juridicas parcialmente
regidas pelo direito privado, como alienacéo, locagao e comodatos.

3.2. Uso Comum Ordinario

Hely Lopes Meirelles ensina que o uso comum ordinario permite a uti-
lizacdo do bem indistintamente por todos os membros da coletividade, sem
distingdo entre os usudrios, que permanecem an6nimos e indeterminados’®. A
auséncia de individualizacdo dos sujeitos gera a consequéncia de que este uso
seja exercido sem privilégios®.

Celso Antdénio Bandeira de Mello ratifica que aquele uso por todos deve
sempre ser possivel em concorréncia igualitiria e harmoniosa com os demais,
respeitando-se o destino do bem e sendo realizado em condigdes que nao
cause uma sobrecarga da coisa publica de maneira invulgar®. Exemplifica-se
esse uso quando se observa um cidadao que utiliza a praia para banhar-se, a
via publica para caminhar ou um banco de praga para sentar-se.

O referido uso comum ordinério nado reclama a expedicdo de qualquer
ato administrativo para ser exercido, e tampouco precisa ser informado previ-
amente a autoridade sobre a intencao de utiliza-lo conforme a destinagéo prin-
cipal do bem. Basta que o cidadéo dirija-se ao bem e exerca seu uso sem maio-
res formalidades.

Demais disso, a utilizacdo do bem de uso comum de maneira ordinéria
sequer pode ter frequéncia limitada ou remunerada. Para esse uso s6 se admite
regulamentacOes gerais de ordem ptblica, sem particularizacao de pessoas ou
categorias sociais. Assim, por exemplo, os carros podem trafegar na rua, mas
devem obedecer a sinalizacao de transito.

Como forma de sintese, José dos Santos Carvalho Filho auxilia-nos ao
apresentar as seguintes caracteristicas do uso comum ordinario:“a) a generali-
dade da utilizagdo do bem; b) a indiscriminacdo dos administrados no que toca
ao uso do bem; c) a compatibilizacdo do uso com os fins normais a que se des-
tina e d) a inexisténcia de qualquer gravame para permitir a utilizagao”?..

Qualquer excecdo a cada uma das aduzidas regras ao uso comum ordi-
nério fard surgir um uso comum extraordindrio.

'8 Direito Administrativo Brasileiro, 39. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 433.

19 Nas palavras do citado autor: “Ninguém tem direito ao uso exclusivo ou a privilégio na utiliza-
¢do do bem: o direito de cada um limita-se a igualdade com os demais na fruicio do bem ou no
suportar dos 6nus dele resultantes.” Ibid, p. 591.

2 Curso de Direito Administrativo, 26. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 916.

21 Manual de Direito Administrativo, 25. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 1149.
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3.3. Uso comum extraordinario

O uso comum extraordindrio é espécie adotada por Maria Sylvia Zan-
ella Di Pietro* para denominar aquela utilizagdo que nao é exercida de forma
exclusiva pelo particular (I), mas que depende do preenchimento de certos re-
quisitos para ser exercida (II), como o pagamento de valor predeterminado ou
o consentimento da Administragao sob a forma de licenca ou autorizagao de
policia.

Neste atimo cabe uma importante ressalva. Observa-se que a maioria
dos autores brasileiros, como Hely Lopes Meirelles®, José dos Santos Carvalho
Filho* e Celso Antdnio Bandeira de Mello?®, nao consideram a existéncia da-
quela nomenclatura empregada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, incluindo
aquilo denominado de “uso comum extraordinario” na defini¢ao de uso espe-
cial de bens publicos.

Para os mencionados autores, quando o bem é utilizado de modo a im-
primir uma sobrecarga em sua utilizagdo normal ou de maneira a causar trans-
tornos ou impedimentos a concorréncia igualitaria com terceiros, havera a es-
pecializagdo do uso dos bens, independentemente do uso ser exercido de ma-
neira exclusiva ou nao®.

Entretanto, a nogdo de uso especial ndo parece a mais adequada a ana-
lise proposta. Na verdade, quando o uso especial for executado sem carater de
exclusividade estara configurada uma auténtica hipétese de uso comum,
ainda que de maneira extraordinéria, uma vez que nestes casos sao impostos
requisitos prescindiveis ao simples uso ordinério do bem.

Por seu turno, quando for observado o uso especial com exclusividade,
tratar-se-4, em verdade, de utilizagao privativa de bem comum, de modo que
se esvazia o conceito de uso especial.

Entao, em vez de empregarmos a expressao “uso especial” de modo ge-
nérico para caracterizar a utilizacdo sujeita a regras especificas, adotaremos a
locugdo “uso comum extraordinério” ou “uso privativo” a medida que a utili-
zagdo de bem por particular seja exercida de modo exclusivo ou ndo, man-
tendo-se o uso especial para denominar apenas a utilizagdo do bem por seu

2 Uso Privado de Bem Ptiblico Por Particular, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p.13.

# Direito Administrativo Brasileiro, 39. Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 592-93.

% Manual de Direito Administrativo, 25. ed., Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 1129.

% Curso de Direito Administrativo, 26. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.920-21.

% No dizer de Hely Lopes Meirelles:” Uso especial é todo aquele que por um titulo individual, a
Administracao atribui a determinada pessoa para fruir de um bem ptblico com exclusividade,
nas condigdes convencionadas. E também uso especial aquele a que a administragio impde res-
tricdes ou para o qual exige pagamento; bem como o que ela mesma faz de seus bens para
execugao de servigos publicos, como é o caso dos edificios, veiculos e equipamentos utilizados
por suas reparticoes”. Direito Administrativo Brasileiro, 39. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
593.
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proprio titular, ou seja, pela a entidade publica federativa, estadual, distrital
ou municipal que detém seu dominio, como é o caso das reparti¢des publicas.

Esclarecido aquele ponto essencial, convém continuar a explanacgao
acerca do modo extraordinario como pode ser realizado o uso comum.

Em algumas situagdes o uso do bem por algumas pessoas determinadas
impode uma carga excessiva a conservagao do bem; em outras a utilizagdo anor-
mal do bem, ou seja, de modo diverso ao seu objetivo principal, conduz a uma
limitagdo no usufruto geral. Nao sdo essas as tinicas formas de uso comum
excepcional, entretanto os exemplos a seguir ajudam a elucidar o modo como
atualmente o uso extraordinario é disciplinado.

Uma primeira situacido que podemos citar tem que ver com a necessi-
dade de limitar o acesso de veiculos de peso elevado a determinadas vias. Em
virtude de uma caracteristica especifica, qual seja, seu peso, a circulacdo de
veiculos que transportam grandes cargas por algumas estradas pode estar con-
dicionada a um ato de autoriza¢do, com supedaneo no poder de policia esta-
tal”.

Em um segundo exemplo, detectamos a excecdo as caracteristicas do
uso comum ordindrio quando o uso comum do bem dificulta, de algum modo,
o uso normal pela coletividade. E a situacio, por exemplo, da realizagao de
protestos, corridas ou festejos nas ruas e pragas publicas. Esse uso anormal do
bem exige especial autorizagdo administrativa (ato administrativo discriciona-
rio, unilateral e precario), uma vez que, prioritariamente, as ruas e as pracas
publicas destinam-se a circulagdo das pessoas, a qual serd prejudicada momen-
taneamente pelo evento excepcional. Aqui, o uso feito em dissonancia com a
finalidade precipua do bem, mas compativel com o interesse publico, deve ser
disciplinado pelo poder publico competente, que deverd garantir a funcao so-
cial do bem ptblico.

Atente-se que, em nenhum dos casos trazidos a lume, o uso é exercido
de modo privativo, uma vez que qualquer um que obtenha a autorizacdo ou
realize o pagamento exigido podera utilizar livremente o bem?®.

Adiante se constatara que, em virtude da obrigatéria presenga de ins-
trumento de outorga estatal, no uso privativo o particular podera privar outra

7 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Uso Privado de Bem Piublico Por Particular, Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1983, p.13

% Cabe aqui a explicagao do termo “uso livre” trazida por Celso Antonio Bandeira Mello: “Ao se
dizer que o uso é livre, esta-se caracterizando que ele independe de algum ato administrativo
reportado a alguma individualizagdo especifica de tal ou qual utente. Assim, o pagamento de
pedégio, a que se vem aludir, é condicdo geral inoponivel a quaisquer condutores de veiculo —
e nao decisdo individual tomada a vista deste ou daquele usuario.” Curso de Direito Adminis-
trativo, 26. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 917.
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pessoa do direito de exercer igual utilizacdo sobre a mesma parcela do domi-
nio. Nao é o que acontece no caso in examine. Atendidas as imposigdes legais,
nao pode o usudrio obstar o uso comum extraordinario do bem a outro.

3.4. Uso privativo

O uso privativo de bem ptublico (ou de parcela dele) por particular é
aquele realizado de modo exclusivo por alguém?®, de modo a impedir a utili-
zagdo geral da propria coletividade ou até do poder piublico pelo tempo no
qual persistir o consentimento expresso pela Administragao®.

Atente-se que inexistindo direito natural ao uso privativo de bem pu-
blico, entdo qualquer individuo ou pessoa juridica podera obter o uso medi-
ante contrato ou ato unilateral da administragdo, na forma autorizada por lei.

Por intermédio dos institutos da autorizagdo®, permissao® e concessao
de uso®, sera conferido direito subjetivo ao uso do bem privativamente pelo
usudrio individualmente determinado, que em qualquer caso devera observar
a compatibilidade do uso com a destinacao ptiblica do bem.

No uso privativo, o usudrio (pessoa fisica ou juridica) sai do anonimato
caracteristico do uso comum, e, através de ato positivo da administracao, usu-
frui do bem ou de parcela do bem ptiblico de modo tal que nenhum outro
sujeito consiga retirar o mesmo proveito.

Ao poder publico cabe inicialmente consentir o uso, mediante verifica-
¢ao de que este nao conflitara com o interesse publico e, posteriormente, fisca-
lizar a utilizagdo privativa, com base no poder de policia, com o fito de averi-
guar se estdo sendo cumpridos todos os termos fixados no ato de outorga.

Para haver utilizagao privativa, portanto, essencial a presenca destes
dois requisitos, qual seja, a exclusividade no uso do bem, ndo admitindo a
concorréncia do uso com outras pessoas, e a existéncia de outorga estatal ex-
pressa, individualizando os sujeitos que utilizardo daquela parcela dominial
ap6s averiguacgao da finalidade a que o bem originalmente se destina.

Por fim, quaisquer bens podem ser objetos de uso privativo. Suponha-
se, para exemplificar, o consentimento dado a um dono de uma barraca de
praia para utilizar privativamente aquele espaco onde constréi o seu estabele-
cimento; ou certo espaco de cemitério publico utilizado por determinado

¥ Cf. Diogo Freitas do Amaral, A utilizagdo do Dominio Publico Pelos Particulares, Coimbra,
1965.

% Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Uso Privativo de Bem Piblico por Particular, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 14.

31 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 26 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 770.

32 Ibid. p. 771.

3 Ibid. p. 771-2.
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corpo; ou, ainda, um prédio desativado cujo um uso privativo é autorizado
pelo Estado. Estao ai exemplos de bem de uso comum do povo, de uso especial
e de uso dominical.

Adiante se discorre rapidamente acerca dos tipos e caracteristicas dos
instrumentos de outorga, descrevendo as limita¢oes e formas de obtencdo de
titulo para uso privativo de bem publico. Entretanto, para facilitar a compre-
ensdo do motivo pelo qual sao adotados diferentes regimes para cada forma
de uso privativo, importante conhecer outra classificagdo relacionada a gestao
dos bens publicos.

3.5. Uso normal e anormal

O critério para considerar se o uso de bem ptiblico enquadra-se como
normal ou anormal é a destinagdo principal do bem. Mesmo admitindo que
um tnico bem possa atender a demanda ptblica de diversas formas, sempre
se admite visualizar uma finalidade principal que dificilmente seria atingida
sem a utilizacdo do bem publico.

E importante ressaltar que aquela classificagio nao é excludente da ou-
tra apresentada anteriormente, mas ao contrario, complementa—a. Tanto o uso
comum quanto o uso privativo de bens publicos podem ser exercidos de modo
normal ou anormal*, o que nos permite referir a uso comum normal, uso co-
mum anormal, uso privativo normal e uso privativo anormal.

O uso normal apenas requer consentimento estatal quando se tratar de
uso exclusivo de bem publico por particular, uma vez que a concordancia com
a utilizagdo privativa exclui idéntico beneficio para outrem, gerando uma situ-
acao de desigualdade no usufruto do bem. Aqui, tal utilizacdo ocorre segundo
o destino ordinario do bem, atendendo necessariamente aos fins ptiblicos, ra-
zao pela qual sua outorga pode ser feita por instrumento mais estavel (conces-
sao de uso, ad exemplum). Nos cemitérios piiblicos, por exemplo, o uso normal
ja pressupde uma exclusividade no uso.

Ja o uso anormal sempre depende da manifestagdo discricionéria do po-
der ptblico, seja ele uso comum, por meio de atos de policia, ou uso privativo,
por intermédio de instrumentos de autorizagdo ou permissao de uso de bem

3 Nas palavras de Maria Sylvia Di Pietro: “Se uma rua esté aberta a circulagao, tem-se 0 uso co-
mum normal; supondo-se que esta mesma rua seja utilizada, em periodo determinado, para a
realizagdo de festejos, comemoracoes, desfiles, temos o uso comum anormal, pois esses nao sao os
fins a que normalmente se destinam tais bens; a utilizagdo anormal, neste caso, exige especial
autorizacao de policia. Por outro lado, quando uma pessoa obtém permissdo para ocupar um
Box em mercado ptblico, tem-se o uso privativo normal, ja que essa é a finalidade precipua do
bem; no entanto, se a permissao visa 4 instalacao de terraco de café sobre a calgada, o uso pri-
vativo passa a ser anormal” (grifos nossos). Uso Privativo de Bem Publico por Particular, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 15.
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publico, uma vez que o Estado deve averiguar se tal uso nao impede ou pre-
judica a afetagao principal do bem.*

Atualmente, com os diversos tipos de uso que podem ser realizados em
cada bem, mostra-se cada vez mais dificil distinguir o que seria a afetagao prin-
cipal e a destinacdo acessdria do bem. Contudo, nao se deve olvidar que a fi-
nalidade méaxima do bem ptblico é ser um instrumento para a efetivacao dos
direitos fundamentais concedidos através da Carta Magna.

Segundo Maria Sylvia Di Pietro*, & medida que o desempenho da ati-
vidade do particular, pela utilizagdo do bem, trouxer maiores beneficios a co-
letividade, ou seja, efetivar de modo mais completo os direitos basicos dos ci-
dadaos, mais aquele bem puiblico desempenhard a sua destinacdo principal, e,
portanto, em caso de uso comum, ndo serd necessario consentimento estatal
prévio e, na hipétese de uso privativo, mais estabilidade podera ser conferida
ao particular quando do ato de outorga®.

4. INSTRUMENTOS PUBLICOS DE OUTORGA™

O deferimento de um instrumento de outorga ao uso privativo da coisa
publica pelo particular ndo depende da escolha aleatéria da Administracao,
mas, ao contrario deve se relacionar com o tipo de uso que se faz do bem.
Quanto maior o interesse particular, mais precario e transitério serd o ato de
consentimento da Administracao®.

% Em que pese a escolha da administragéo ser discriciondria nao significa que, por isso, esta ndo
deva atender a determinados critérios para sua legitimidade. Segundo Juarez Freitas, sob pena
de ferir o direito fundamental a boa administragdo publica, direito advindo, por sua vez, do
dever de cidadania instituido no Estado Constitucional, [...] “as escolhas administrativas serdao
legitimas se — e somente se — forem sistematicamente eficazes, sustentaveis, motivadas, pro-
porcionais, transparentes, imparciais e ativadoras da participacdo social, da moralidade e da
plena responsabilidade.” (FREITAS, Juarez. As politicas ptblicas e o direito fundamental & boa
administracdo. Revista Nomos, Fortaleza, vol. 35, n.01, 2015, p. 6).
Ibid, p. 27.
Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Uso Privativo de Bem Publico por Particular, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 26-27.
Convém assinalar que hd autores que admitem a adogao de formas juridicas de direito privado
para a atribuigdo de uso privativo de bem ptiblico pelo particular, especialmente em se tratando
de bem dominical. A esse respeito, José dos Santos Carvalho Filho, ao mesmo tempo em que
recomenda que a Administragdo dé preferéncia aos instrumentos préprios do direito publico,
reconhece a inexisténcia de entraves juridicos ao emprego de institutos do direito privado, de-
vendo, em todos os casos, a eleicdo pelo Poder Publico ser guiada pelo interesse publico. In
Manual de direito administrativo, 25. ed., Sdo Paulo, Atlas, 2012.
¥ Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Uso Privativo de Bem Piblico por Particular, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 26.
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De fato, o grau de estabilidade de cada instrumento de outorga é a prin-
cipal distingao de suas trés espécies: a autorizagdo de uso, a permissao de uso
e a concessao de uso®.

De modo resumido, pode-se afirmar que a autorizagao de uso e a per-
missdo de uso sao atos administrativos precarios emitidos de modo unilateral
pela Administracao*!, que, avaliando a conveniéncia e a oportunidade, conce-
dera parcela de seu dominio publico ao uso privativo por particular determi-
nado. Tanto a autoriza¢do quanto a permissdo de uso, em geral, sdo expedidas
sem a fixagdo de prazo certo para o seu fim.

Contudo, em virtude de a autorizacgao ser utilizada para atender uso
primordialmente privado, costuma ser mais precaria que a permissao, a qual é
emitida quando h4 uma conjugacao do interesse privado com o interesse pu-
blico.

E exemplo de autorizagio de uso de bem ptiblico o ato necessario para
o isolamento de uma area da praia para a realizagdo de casamento fechado, e
de permissao de uso o ato que permite o uso da calcada em frente a uma sor-
veteria para colocacao de mesas.

Ja a concessao de uso é um contrato administrativo firmado entre o par-
ticular e a Administracdo, que concedera parcela de seu dominio ptblico ao
uso privativo por particular para que este a exerca conforme sua destinagao*>.
Por tratar-se de contrato de direito ptblico®, é ato bilateral, diferenciando-se
dos outros dois instrumentos expostos acima, que sao atos unilaterais.

Nagquele aduzido tipo de consentimento (concessao de uso) atende-se
prioritariamente o interesse ptublico em detrimento do interesse particular,

4 Consoante ensina Maria Sylvia Di Pietro: “No Direito brasileiro, a autorizagio de uso é, em
regra, a forma mais precaria de utilizacao privativa de bem piblico, por ser outorgada para
atender ao interesse predominantemente particular; e a concessao é a mais estavel, porque ou-
torgada para que o uso se estabeleca em consonancia com a finalidade do bem ou para que
sobre ele a concessiondria exerca a atividade de utilidade ptiblica. A permissao é a modalidade
intermediaria, admitindo, por sua vez, diferentes graus de precariedade, que vao desde a tran-
sitoriedade e a instabilidade que a aproximam a meros atos de tolerancia, até a estabilidade,
que a aproxima da concessdo de uso. Com efeito, em muitos casos, embora a Administracao
outorgue o seu consentimento mediante permissdo precaria, o uso se reveste de certa estabili-
dade relativa, quer pela natureza da atividade a ser desempenhada [...] quer pelo custo elevado
das instalagdes que o uso consentido acarreta ao particular, hipéteses em que normalmente se
fixam condicdes para que a revogagao unilateral possa efetivar-se, reduzindo-se, deste modo, a
discricionariedade administrativa e, consequentemente, a precariedade do uso” (grifos nossos).
Uso Privativo de Bem Publico por Particular, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 27.

41 Cf.José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, 25. ed., Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 1156-60.

42 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Uso Privativo de Bem Publico por Particular, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 86.

“ Ibid. p.87.
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motivo pelo qual o contrato possui prazo previamente fixado*, o que confere
maior estabilidade a concessao.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “tais circunstancias afastam a
possibilidade de concessao de uso para fins de interesse particular do conces-
siondrio, a ndo ser nas hipéteses em que o uso privativo constitua a prépria
finalidade do bem”#, como ocorre no caso do uso dos box de mercado ou de
cemitérios, por exemplo.

Aquela estabilidade adicional aos contratos de concessdo é essencial
para atrair o particular a utilizagdo privativa do bem, exercendo a atividade
publica desejada pela coletividade. Para ter tempo de ressarcir-se e lucrar com
os investimentos realizados, ndo pode a Administracao, sem o pagamento da
devida indenizacdo, extinguir a concessdo antes de finalizado o limite pro-
posto.

E um exemplo de concessao de uso de bem publico as dreas aeroportu-
arias destinadas a servigos auxiliares que interessem diretamente as concessi-
onarias de servigo aéreo.

Finalmente, para José dos Santos Carvalho Filho, com quem nos pomos
de acordo, sempre que for possivel, deve-se realizar procedimento licitatério
para deferimento da permissao de uso, evitando-se favorecimentos pessoais
na escolha*. No caso da concessao, por se tratar de contrato administrativo,
este deve ser sempre precedido de licitagao, em virtude da exigéncia constitu-
cional insculpida no art. 37, inciso XXI.

Em tempo: na situacdo da autorizagdo de uso, por se tratar de instru-
mento extremamente precario, o entendimento majoritario entende prescin-
divel o procedimento aludido para utilizagao do bem.

5. DA REMUNERACAO PELO USO PRIVATIVO DE BENS PUBLICOS

Inicialmente, quanto ao uso privativo, é mais evidente a possibilidade
de imposicdo de contraprestagdo financeira em virtude do uso exclusivo do
bem publico, especialmente quando este ndo é exercido segundo a destinagao
principal do bem, ou seja, de modo anormal.

Marcal Justen Filho afirma que a jurisprudéncia segue no sentido de
admitir que tal valor apenas podera ser exigido no caso de o uso do bem ser
meio para geracgao de riquezas ao particular, através do exercicio de atividade

# José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, 25. ed., Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 1161.

* Direito Administrativo. 23 ed., Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 698.

 Manual de Direito Administrativo, 25. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 1160.
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empresarial?”. Tal remuneragdo possuiria, entao, primordialmente a fungao de
redistribuicdo de renda, uma vez que nao seria justo que o particular obtivesse
recursos extras através do uso exclusivo de bem do dominio publico estatal
sem qualquer contraprestagdo ao ente ptblico titular do bem, e, consequente-
mente, a todos os cidaddos que este representa.

Ainda de acordo com o referido autor, o fundamento juridico da co-
branca pelo uso privativo seria, portanto, a isonomia, a qual exigiria que o su-
jeito que obtém um beneficio diferenciado seja onerado de modo especifico
proporcionalmente a intensidade dos privilégios auferidos*.

Entretanto, nos casos em que o uso privativo do bem publico seja im-
prescindivel para a prestacdo de servigos publicos, tem entendido o Superior
Tribunal de Justica que seria impossivel a realizagdo da referida cobranca®.
Essa Corte Superior adota como justificativa a inexisténcia de servico ptblico
especifico e divisivel e do exercicio do poder de policia estatal a ensejar a co-
branga de taxa (I) * e a auséncia de servigos publicos de natureza comercial e
industrial a resultar na possibilidade de cobranca de tarifas (II)*!, de modo que
a exigéncia de valores pelo uso privativo de bem ptblico seria impraticavel.

¥ Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1080.

8 Jbid. p. 1081.

4 Cf. Resp. 802.428/SP, Primeiro Turma, Rel. Min. Francisco Fal¢do, DJU de 25/5/2006.

% “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. EXPLORAGAO DO SER-
VICO TELEFONICO. PRECO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE COBRANCA. INSTITUICAO
POR DECRETO MUNICIPAL. AUSENCIA DE PODER DE POLICIA OU SERVICO PUBLICO.
PRECO PUBLICO. USO DE BEM PUBLICO. CONCESSAO. INEXISTENCIA DE SERVICO CO-
MERCIAL OU INDUSTRIAL. VIOLACAO AO ARTIGO 535 DO CPC. INOCORRENCIA. 1. A
intitulada "taxa", cobrada pelo uso de vias ptblicas, inclusive, solo, subsolo e espaco aéreo,
para a instalacio de equipamentos que permitem a prestacao dos servicos de telecomunica-
¢oes, nao pode ser considerada como de natureza tributaria porque nao ha servigo algum do
Municipio, nem o exercicio do poder de policia, além do fato de que somente se justificaria a
cobranca como "preco" se tratasse de remuneragao por um servigo publico de natureza comer-
cial ou industrial, 0 que nado ocorre na espécie. Precedentes da Corte: Resp 802.428/SP, DJ
25.05.2006; Resp 694.684/RS, DJ 13.03.2006; RMS 12.258/SE, DJ 05.08.2002; RMS 11.910/SE, DJ
03.06.2002; RMS 12081/SE, DJ 10.09.2001. 2. Mandado de seguranga preventivo, com pedido de
liminar, impetrado por concessiondria de servigo ptiblico de telefonia fixa, contra ato de Secre-
tario da Fazenda Municipal, consubstanciado na cobranga de retribuicdo pecunidria mensal,
instituida pela Lei Municipal n® 1964/01, editada em 31.12.2001, pelo uso de vias ptublicas, inclu-
sive, solo, subsolo e espaco aéreo, para a instalacdo de equipamentos que permitam o cumpri-
mento da prestagdo dos servigos de telecomunicagoes. [...] 4. Recurso especial provido” (g.n.).
STJ, REsp 881937/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 14/4/2008.

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC. DEFICIEN-
CIA NA FUNDAMENTAGCAO. SUMULA 284/STF. REMUNERACAO MENSAL PELO USO
DAS VIAS PUBLICAS INSTITUIDA POR LEI MUNICIPAL. NATUREZA JURIDICA. PRECO
PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE COBRANCA. 1. [...] 2. Cuida-se, originariamente, de Man-
dado de Seguranca impetrado por concessiondria de servico ptblico de telefonia contra ato do
Secretario Municipal da Fazenda do Municipio de Porto Alegre/RS, em razao da exigéncia, nos
termos do art. 42 da Lei Municipal 8.712/2001, de pagamento de remuneracao mensal pelo uso
das vias publicas para instalacdo de seus equipamentos de telecomunicagdes. 3. O Tribunal a
quo posicionou-se na compreensdo de que a discutida remuneracao é destituida da natureza
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Kiyoshi Harada critica o fundamento das decisdes do STJ, afirmando
que este tribunal adotou uma concepgao antiga quanto as receitas originarias™.
No inicio dos estudos de direito financeiro, tais receitas apenas eram divididas
em tarifas advindas da prestacao de servico publico facultativo ou do desen-
volvimento de atividade comercial ou industrial pelo poder ptiblico. Conso-
ante o mencionado jurista, os ministros parecem nao ter atentado para a pos-
sibilidade de percepgao de preco ptuiblico em virtude da exploracao de bens
publicos®, a qual foi legalmente instituida a partir do advento da Lei n2 4.320,
de 17-3-1964, que prevé Normas Gerais de Direito Financeiro.

De fato, o §4° do artigo 11, da Lei n° 4.320/64, explicita a possibilidade
de o Estado auferir ndo apenas receitas industriais, comerciais e de servigos,
mas também receitas patrimoniais, podendo ser originadas simplesmente do
uso de bem publico por particular®.

Desse modo, o que se percebe nos precedentes do Superior Tribunal de
Justica é uma excecdo a possibilidade de cobranca de prego pela utilizagao pri-
vativa de bem de uso comum do povo em virtude de este ser essencial para a
prestagdo do servigo publico, e ndo pela impossibilidade legal de fazé-lo. Com
tal entendimento, apenas se assume que ndo pode ser imposto um 6nus a con-
cessiondria que, através de sua atividade, conferird uma comodidade a toda
coletividade.

juridica de taxa, uma vez que nao ha, por parte do Municipio, o exercicio do poder de policia,
nem a prestacao de quaisquer servicos publicos. Concluiu, por outro lado, que, em se tratando
"de remuneragao pelo uso da propriedade de bens ptblicos, como € o caso, fica evidente tratar-
se de preco publico" (fl. 572). 4. Ocorre que, contrariamente ao que decidiu a Corte de origem,
tampouco se cogita natureza juridica de preco ptblico, pois a cobranca deste derivaria de ser-
vico de carater comercial ou industrial prestado pela Administragao. Hipétese que nao se vis-
lumbra no presente caso, que trata tao-somente de utilizagao das vias ptiblicas para a presta-
cao de servico em favor da coletividade, qual seja a telefonia. Precedentes do STJ. 5. Evidente,
portanto, a ilegitimidade da cobrang¢a da remuneracio prevista na Lei 8.712/2001 do Municipio
de Porto Alegre/RS, por carecer de natureza juridica de taxa ou de prego ptblico. 6. Recurso
Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido” (g.n.). STJ, REsp 897296/RS, Segunda
Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 31/08/2009.

Utilizacao de subsolo municipal para abertura de tiinel interligando os prédios situados ao
longo das vias publicas. Viabilidade Juridica. Parecer, Sdo Paulo, 2011, disponivel em:
http:/www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj031754.pdf, acessado em 08.07.2015, p. 13.

Ibid. p. 13.

Acerca do conceito de tais receitas, Kiyoshi Harada explica: “(...) As receitas patrimoniais, como
o proprio nome estd indicando, sdo aquelas geradas pela exploragao do patriménio do Estado.
[...] As rendas do patriménio imobilidrio, no ambito municipal, sdo as representadas pela ex-
ploragdo econdmica do bem puiblico, como as vias ptiblicas e os respectivos subsolos: [...] auto-
rizagdo de uso da calgada para colocagdo de mesas e cadeiras diante de bares e restaurantes;
autorizagao, permissdo e concessdo real de uso de bens ptblicos de natureza dominical, per-
missao de passagem de pedestres através de tiinel executado no subsolo etc. Outrossim, os bens
publicos de natureza dominical podem até serem alienados para o fim de obtengdo de receita
publica originaria”. Direito Financeiro e Tributario, 14. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p- 14.
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Considerando ainda que no caso ora discutido valores eventualmente
cobrados a titulo de uso do bem publico seriam naturalmente repassados aos
usudrios do servico, por meio do acréscimo no valor tarifa, a remuneragido com
fundamento na redistribuigao ptblica de riquezas perderia seu sentido, tor-
nando-se assim inapropriada.

No mesmo sentido, Alkimin Janior é outro que sustenta a possibilidade
de retribuigao pecuniaria pelo uso privativo de bem ptblico por concessiona-
ria de servicos publicos®.

Pelo exposto, tem-se que a remuneragao pelo uso privativo de bem pu-
blico tem natureza de preco publico. Em verdade, ndo poderia ser taxa, uma
vez que a Constituicio Federal sequer prevé a possibilidade desta espécie tri-
butaria para o caso de contraprestacao pelo uso de bem publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro acrescenta o argumento de que nao po-
deria se tratar de tributo, pois, apesar de ter regime juridico de direito ptblico,
o0 preco exigido ndo é compulsdrio, mas simplesmente contraprestacional, exi-
gido em decorréncia de um uso voluntério e privativo de um bem publico®.

Acrescenta a autora ainda que, as vezes, pode haver a incidéncia de taxa
sobre o uso privativo. Entretanto, isso decorre do exercicio de atividade do
particular sujeita a autorizacéo estatal, e nao da retribuigao do uso em si, a qual
pode ser fixada independentemente de eventual cobranca de taxa™. Serio o
caso, por exemplo, do pagamento de eventual taxa para expedicao de licenca
com a finalidade de possibilitar a afixacdo de material publicitario na via pt-
blica. Nessa situacao, poderia ser cobrada a taxa de policia para a expedicao da
licenga e o preco pelo uso privativo da via.

Resumindo: admite-se a cobranga de preco publico pela utilizagao pri-
vativa de bens publicos, especialmente se o uso é feito prioritariamente no in-
teresse privado do particular ou se, mesmo existindo interesses ptblicos e pri-
vados, o uso tiver o condao de se prolongar no tempo, de modo a conferir um
beneficio financeiro considerdvel a uma sé pessoa determinada®.

% Retribuicio pecuniaria pelo uso privativo de bem piiblico por concessionarias, artigo, Brasilia,
2012, disponivel em: http:/www.conteudojuridico.com.br/artigo,retribuicao-pecuniaria-pelo-
uso-privativo-de-bem-publico-por-concessionarias,47492.html, acessado em 11.10.2014.

% “Ela (a contribuigdo pecunidria) é ndo compulséria (e nisto se distingue fundamentalmente da
taxa), porque somente imposta aos que efetivamente se utilizam, com exclusividade, de bem
publico, mediante titulo juridico emitido pela Administracao”. Uso Privado de Bem Puiblico Por
Particular, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 54.

% Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Uso Privativo de Bem Piblico por Particular, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 53.

% Confira-se a seguinte orientagao de Celso Anténio Bandeira de Mello sobre o assunto: “Na dou-
trina alienigena e brasileira ha fartissima referéncia a possibilidade de haver uso comum remu-
nerado. Cifremo-nos aos autores nacionais. Maria Sylvia Zanella Di Pietro refere o citado art. 68
e diz que o uso comum ‘é, em geral, gratuito, mas pode, excepcionalmente, ser remunerado’.
Di6genes Gasparini, que também refere o preceptivo mencionado do Cédigo Civil, averba que
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Contudo, na hip6tese de o uso privativo do bem for condicao indispen-
savel para promover a prestagdo de servico publico por concessionaria, o valor
é inexigivel em prol da modicidade das tarifas.

Por derradeiro, cumpre ressaltar que o quantum da contraprestagdo
deve ser fixado unilateralmente pelo préprio poder concedente no ato admi-
nistrativo préprio da outorga, podendo igualmente também ser objeto de
ajuste entre os contratantes na concessao de uso celebrada entre a administra-
¢do e particular.

O limite do valor exigido, segundo Marcal Justen Filho, deve ser sempre
“0 minimo necessario ao atendimento dos fins buscados pelo Estado”. Arre-
mata ainda o publicista que ndo pode o ente ptiblico fixar uma remuneragdo
tao elevada que iniba o livre exercicio das atividades econdmicas, ferindo o art.
170, paragrafo tnico da Constituicao Federal®.

E mais: a predita remuneracao pelo uso privativo de bem ptblico pode
ocorrer a qualquer tempo, inclusive sobre eventual uso anterior gratuito, uma
vez que ao beneficidrio nao cabe invocar a existéncia de um direito adquirido
aquela gratuidade.

Proceder-se-a agora as consideragdes acerca da remuneracao em vir-
tude do uso comum extraordindrio, as quais divergem dos apontamentos ora
realizados.

tal uso é ‘quase sempre gracioso’ — o que bem demonstra que nem sempre o é. Sérgio de Andréa
Ferreira anota: ‘Ja foi acentuado que pode o uso comum ser gratuito ou remunerado (CC, art.
68), surgindo as taxas de pedégio, de estacionamento etc’. Diogo de Figueiredo Moreira Neto
preleciona: ‘A utilizacdo comum, como indica a expressao, é a que é franqueada a todos, indis-
tintamente, como sucede, em geral, com as ruas, estradas, avenidas, praias, mares, rios navega-
veis etc. Esta liberdade de utilizagdo podera estar, ndo obstante, sujeita a uma condigao, como
o pagamento de um peddgio, para estradas’. Eis, pois, que, se até o uso comum de bem de uso
comum pode ser remunerado, a fortiori, seu uso especial também pode sé-lo. E, como ocorre
no caso sub consulta, se alguém pretende dele extrair um proveito estranho ao que é propiciado
por sua destinagdo prépria, é mais do que natural que o senhor do bem ou quem haja sido
qualificado para extrair-lhe os proveitos cobre dos interessados um valor pela serventia que lhes
vird a proporcionar. Seria até surpreendente que uma empresa privada pretendesse valer-se de
bem alheio em busca de vantagens estranhas ao destino deste bem supondo que seu titular ou
quem estivesse juridicamente titulado para explora-lo devesse outorgar graciosamente as van-
tagens a serem por ela captadas. (...) Dita cobranga ndo tem natureza tributaria, qualificando-
se, antes, como um preco. Sua indole néo é ressarcitria de transtornos ou despesas, mas remu-
neratoria, consistindo em uma contrapartida da utilidade que dita passagem subterrdnea ofe-
rece aos concessiondrios que dela se beneficiam”. Utilizacdo da faixa de dominio de rodovia
mediante passagem subterrinea de cabos ou dutos - possibilidade de cobranga, in RTDP 31,
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 90-96.

% Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1084.
60 Ibid. p. 1084.
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6. CONSIDERACOES SOBRE A REMUNERACAO PELO USO COMUM EXTRAORDINARIO

Quanto a possibilidade da exigéncia de remuneracao pelo uso comum
de bem publico, tal hipétese se apresenta legalmente constituida no art. 103
do atual Cédigo Civil, que repetindo o artigo 68 do Cédigo de 1916, dispde: “O
uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme for
estabelecido legalmente pela entidade a cuja administracao pertencerem”
(grifo nosso).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, interpretando aquele dispositivo, afirma
que ndo deixa o uso de ser comum apenas porque ha a exigéncia de retribui-
¢ao, a qual devera ser estabelecida apenas excepcionalmente®. Assim, o uso
comum, apesar de remunerado, manteria “a caracteristica de utilizagdo anénima,
uti universi, igual para todos e independente de consentimento da administragio”®,
perdendo apenas a caréter de ordinédrio ou normal, transmutando-se assim em
um uso comum extraordinario, conforme j& descrito no tépico 3.2.2.

Carvalho Filho, por sua vez, lembra-nos que tanto os bens de uso co-
mum como o0s de uso especial podem estar sujeitos ao uso remunerado do
bem®. Atente-se que esse autor agrupa como uso especial tanto o uso especi-
fico por alguém como o uso exercido mediante remuneracdo, nao utilizando a
classificagdo de uso comum extraordinério, conforme ja explicitado em mo-
mento anterior.

No caso da remuneragao exigida a titulo de pedagio para aqueles que
desejam utilizar as vias conservadas direta ou indiretamente pelo poder pua-
blico, o valor cobrado dos usudrios é destinado ao servigo de aprimoramento
das estradas que apresentam condigdes especiais, quais sejam, vias expressas
de alta velocidade e seguranca. As rodovias permanecem abertas a utilizacdo
de todos, porém, quem decidir utiliza-las, por usufruir de condicdes mais van-
tajosas de trafego, deverd pagar a tarifa como contraprestagido do servico ofe-
recido indiretamente pela Administracdo, conforme recentemente decidido
pelo STF*.

Percebe-se que o segundo exemplo indicado pelo aduzido autor tam-
bém apresenta a remuneragdo como contraprestacao a ser paga por aquele que
gera despesa necessaria a constru¢ado ou manutencdo do bem publico. Na rea-
lidade, ndo se paga para simplesmente utilizar um bem, uma vez que esse uso
é feito de modo concorrente com os demais, ndo se auferindo qualquer vanta-
gem diferenciada. O pagamento aqui se da porque aquela atuacdo especifica

61 Uso Privado de Bem Piiblico Por Particular, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 10.

62 Ibid. p. 10.

6 “Q pagamento de pedédgios em estradas rodovidrias e em pontes e viadutos é um exemplo de
uso especial de bem de uso comum do povo. Um museu de artes pertencente ao Governo, cujo
ingresso seja remunerado, é exemplo de uso especial sujeito a uso especial”. Manual de Direito
Administrativo, 25. ed., Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 1184.

64 ADI 800/RS, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario, julgado em 11/6/2014, Info 750.
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do particular gerara despesas ao Estado, que necessitara, por sua vez, prestar
servicos para manter ou conservar os bens utilizados.

No caso do museu puiblico pode ser cobrado um valor na entrada por-
quanto o uso do bem ptblico por particulares gera a necessidade de manuten-
¢do e limpeza. O mesmo entendimento pode ser empregado com relacdo ao
pedagio. Nao se paga pelo simples uso da estrada, mas pelo servico de conser-
vagdo prestado.

Marcal Justen Filho afirma que a funcdo da remuneracdo além de redis-
tributiva, no caso de uso privativo, pode ser ainda compensatéria ou regulato-
ria, sendo que uma fungao nao exclui a outra, podendo uma mesma remune-
ragao ter fungdes diversas®.

A funcdo compensatdria jé foi aludida anteriormente. Visa a compensar
o Estado pelas despesas necessdrias a implantagao ou a manutengao dos bens
publicos. Os exemplos trazidos por Marcal Justen Filho, no caso da remunera-
cao pelo uso extraordinario, sao os seguintes: a cobranga de prego em parque
publico; o pagamento de valores para a recuperacao de rodovias e aeroportos
pelos usudrios dos respectivos bens, e a contraprestacao devida pelo motorista
de transporte que acarreta desgaste extraordinario ao bem publico.

Entretanto, nenhum dos exemplos trazidos é capaz de vincular a remu-
neragdo pelo uso comum ao uso do bem em si, mas sempre a uma atividade
acessoria, que é indispensavel para amenizar a atuacao diferenciada que o par-
ticular exerce sobre este bem, ou até mesmo a atuagdo comum que o particular
exerce sobre um bem situado em condigoes diferenciadas.

No primeiro caso dos exemplos citados acima, o valor pago sera desti-
nado aos mesmos servi¢os apontados no caso do museu; no segundo, sera re-
alizado o pagamento para o servigo de recuperacao dos bens, e no terceiro, o
valor sera pago para possibilitar servico de manutengao da via.

Porém, em nenhuma das situacoes alvitradas visualiza-se a remunera-
¢do apenas pelo préprio uso comum de bem ptiblico. Apesar da disposicao
legal do Cédigo Civil parecer atribuir tal possibilidade de remuneragao pelo
simples uso, na pratica a cobranga nestes moldes parece ser inexigivel, uma
vez que limitaria o usufruto do bem comum sem qualquer justificativa para
tanto, diferentemente do que ocorre no uso privativo de bem ptiblico quando
o principio da isonomia exige tal retribuicdo pelo simples beneficio consubs-
tanciado na utilizagdo privativa de um bem.

Com isto ndo se quer dizer que os ingressos aos parques publicos e mu-
seus devam ser todos gratuitos, ou entdo que é impossivel a cobranga de pe-

 Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1082.
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dagios. Apenas se quer ressaltar a justificativa dessas remuneragdes. Elas sur-
gem ndo em razdo da simples utilizagdo comum do bem, mas sim da necessi-
dade que a Administragdo tem de ressarcir-se pela prestacdo de atividades es-
senciais para possibilitar o uso do bem publico conforme o interesse coletivo.

Em outras palavras: caso o uso comum de bem publico por particular
possa ocorrer conforme demanda o interesse social, sem a necessidade de uma
atuacdo estatal especifica, o uso apenas podera ser ordinario, e, portanto, livre
e gratuito. O uso extraordinario remunerado pressupde essa atuacdo ativa do
Estado para cobrar os valores essenciais aos servigos necessarios para o uso do
bem.

Margal Justen Filho afirma que ha ainda outra funcio para a remunera-
¢do pelo uso do bem ptblico, qual seja, a funcao regulatéria, que visa controlar
a utilizagdo de bens publicos por particulares através do valor exigido®.

Tal funcéo, todavia, é meramente acesséria. E certo que quando se cobra
pedagio pelo uso das vias, hd um desincentivo ao trafego desnecessario de
veiculos por aquela regido. Entretanto, na hipétese de nao haver aquela pres-
tacao do servico de conservacao das estradas, a cobrancga de tais valores seria
impossivel, pois nao haveria qualquer justificativa para a remuneracao pelo
uso nao exclusivo de bem publico.

Desse modo, defende-se que o valor instituido eventualmente pelo uso
comum de bem publico devera ser calculado pela Administracao proporcio-
nalmente aos servigos prestados para possibilitar a utilizagdo do bem conforme
o interesse social, considerando-se apenas acessoriamente os efeitos regulato-
rios que tais valores poderao ter sobre a intensidade do uso do bem.

Nao € este o entendimento do tributarista Hadara, o qual defende o po-
der-dever de o Ente estatal explorar economicamente seus préprios bens,
ainda que se trate de bem de uso comum do povo, conforme interpretagdo do
artigo 103 do Cédigo Civil. O autor afirma ainda que, mesmo na auséncia total
de servigos publicos prestados, a exigéncia unilateral de preco pela simples
outorga de uso da via publica, por meio da zona azul, por exemplo, é possivel.

Nao obstante o entendimento do autor, a interpretacao conferida por
este ao artigo 103 do Cédigo Civil, que cuida da possibilidade de exigéncia de
retribuicdo pelo uso comum de bens ptiblicos, é deveras abrangente. Defende-
se que o pagamento mencionado apenas podera ser exigido quando o uso co-
mum ensejar a necessidade de uma atuacéo estatal voltada a possibilitar o uso

6 “Trata-se de adogdo de mecanismos econdmicos para promover o acesso dos interessados a
utilidades limitadas. Ao fixar um preco, a Administracio desincentiva um consumo desneces-
sario. Nesse caso, a finalidade buscada com a fixacado de uma remuneracao é restringir os exces-
50s”. Curso de Direito Administrativo, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1083.
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do bem publico de acordo com o interesse social, de modo que o valor arreca-
dado serd destinado para a manuteng¢do do bem utilizado.

A Constituicdo de 1988 conferiu titularidade dos bens ptublicos aos entes
federativos para que estes pudessem geri-los de modo a conferir maxima efe-
tividade a protecao dos direitos fundamentais. E neste contexto que o Estado
nao é proprietario, em sentido estrito, de seus bens, nado podendo dispor des-
tes do modo como bem entender, mas devendo sempre atuar de modo a pro-
teger prioritariamente o direito fundamental que se manifeste proporcional-
mente mais relevante naquele momento.

Tratando-se, portanto, de bem de uso comum do povo, cuja natureza
pressupde um uso indiscriminado por toda a coletividade, ndo é possivel a
cobranga de preco pelo uso deste bem sem que isto esteja fundamentado ne-
cessidade de guardar outro direito fundamental, como a conservagao da pro-
priedade ptblica, por exemplo.

Impossivel, no entanto, defender a tese de Harada de que seria possivel
a exigéncia da cobranca pelo uso de bens ptiblicos regidos pelo direito ptblico
com o fim eminentemente arrecadatdrio, para o ente puiblico atingir seus vari-
ados fins.

Ocorre que, mesmo que o Estado sofra problemas financeiros, uma co-
branga indiscriminada pelo uso normal e ndo exclusivo de bens de uso comum
do povo somente poderia ser realizada mediante a institui¢ao de um novo im-
posto, cujo fato gerador fosse: “utilizar um bem X”, o qual, por sua vez, deveria
obedecer as limitagdes constitucionais tributérias, se fosse o caso.

Nao se justifica, portanto, o pagamento por um bem de uso comum do
povo simplesmente para sua utilizagdo normal sem exclusividade, sendo ape-
nas para ressarcir o Estado/Municipio da despesa extra que a presenca do par-
ticular impoe aquele bem publico de caracteristicas especiais, como é o caso,
por exemplo, da cobranca pela utilizagao de estacionamentos em vias publicas
nos locais de grande demanda. Nestes locais de estacionamento regulamen-
tado, o uso pelo particular, ainda que sem instrumento de outorga e, portanto,
realizado de modo nao privativo, requer um aparato estatal que torne aquele
disputado espaco publico na via rotativo, de modo a garantir a utilizacdo do
espaco publico pelo maior nlimero de motoristas possiveis. Por isso, defende-
se, neste caso ser possivel a instituicdo de preco pelo uso de bem ptiblico em
valor proporcional ao custo do servigo necessario para proporcionar o acesso
do bem de modo mais igualitario a todos os outros.

Acerca do modo de institui¢ao deste tipo de cobranca, como nédo ha ne-
cessidade de ato de outorga para o uso comum, o artigo 103 do Cédigo Civil
cuidou de disciplinar que a entidade titular e responsavel pela administragdo
do bem deve fixar unilateralmente, mediante lei, as condigdes para a exigéncia
de valores originados em virtude de encargos especiais provenientes do uso
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comum por alguns particulares. A estes tiltimos cabe apenas aderir as condi-
¢oes dispostas ou recusé-las, buscando sanar suas necessidades de outra forma
que nao seja utilizando aquele bem.

Também nesse caso as quantias cobradas, a titulo de uso comum extra-
ordinario de bem publico, possuem a natureza juridica de prego publico, pois
a Constituicao Federal de 1988 ndo admite a existéncia de taxa pelo uso de bem
publico, reservando-a ao ressarcimento de servigos publicos especificos e divi-
siveis ou ao efetivo exercicio do poder de policia, apenas.

O Supremo Tribunal Federal em posicionamento acerca da matéria
também ratificou que é imprescindivel a edigao de lei municipal para o inicio
da cobranca pelo uso comum extraordinério de bem ptblico.”

O preco deve, portanto, observar o principio da legalidade, entretanto,
conforme lecionado por Justen Filho, ndo significa que todos os valores devam
ser necessariamente fixados por meio de atos legislativos. “O que se exige é
que uma lei tenha autorizado a instituicdo da remuneracéo, fixando os para-
metros genéricos para a determinagédo de seu valor.”®®

Deste modo, a existéncia de limites minimos e maximos dos valores pos-
siveis de serem cobrados devera ser fixados em lei, bem como a existéncia de
critérios objetivos, como a descrigdo dos servigos realizados para a conservagao
bem, se for o caso, de modo a evitar que poder ptiblico lucre demasiadamente
em detrimento dos particulares, sob a argumentacao genérica de necessidade
de protecdo ao interesse ptuiblico sem que haja pardmetros bem definidos para
aferir o que significa esse interesse no caso concreto.

7. CONCLUSAO

O uso do bem ptblico por particulares ndo sé é constitucionalmente va-
lido, mas também deve sempre constituir-se em um meio de efetivacdo dos
direitos fundamentais, através de um uso orientado sempre a busca do inte-
resse social prevalecente naquele caso concreto, que deverd ser exaustiva-
mente fundamentado.

67 “Nao se nega, por igual, aos Municipios, o direito de fixarem o local de estacionamento de seus
veiculos, de acordo com o Cédigo Nacional de Transito (art. 46), porque diz respeito a adminis-
tracdo de seu peculiar interesse, nem que o faga por intermédio de uma sociedade de economia
mista. Porém, para que se exija do individuo uma contraprestacao pelo estacionamento em
bens de uso comum do povo, é necessdrio que uma lei expressamente o autorize, estabele-
cendo os critérios para a fixacao e a alteragao das tarifas. De outro modo, entregariamos o ci-
dadao ao puro alvedrio das administrages ptuiblicas.” ( RE N¢ 105.201-5/R], Relator Ministro
Cordeiro Guerra, STF- 22 Turma, julgado em 27/8/1985, grifo nosso).

% Marcal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, 52 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 1084.
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Quanto a remuneracao pela referida utilizagao, esta deve atender a al-
guns requisitos para que seja exigida, a saber: a) o bem tem de ser utilizado
privativamente por particular, em atendimento ao principio da isonomia, a
excecdo daqueles bens imprescindiveis de utilizacdo pela concessionaria para
a prestagdo de servico publico, dada a necessidade de manter a modicidade
das tarifas; b) o particular deve auferir vantagem privada com o uso do bem;
e, ¢) caso o bem seja utilizado através de uso comum extraordinario, deve o
uso do bem por aquele particular especifico proporcionar um uso anormal do
bem, necessitando de ressarcimento para manté-lo apto ao uso por todos.

Sendo assim, ndo pode o poder publico instituir pregos ptblicos pelo
uso dos bens sempre que vise arrecadar mais, encontrando o limite das fixa-
¢oes dos seus valores na proporcao do ganho experimentado por particular
que utiliza privativamente o bem piiblico, assim como no montante necessario
para garantir a manutencido do bom estado de conservacao da coisa publica
no caso de uso comum extraordinario.

Caso a instituicao dos precos pelo uso dos bens submetido ao regime de
direito puiblico ndo obedeca aqueles apontados limites, os quais devem estar
previamente definidos em lei nos casos de bem de uso comum, ou no ato de
outorga, na hip6tese de uso privativo, variando de acordo com o tipo de pre-
cariedade do ato, ndo deve se considerar justificada a exigéncia de remunera-
¢do pela utilizacao de tais bens ptublicos.
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A MODERNA CONCEPCAO DO BEM JURIDICO-PENAL
ORGANIZACAO DO TRABALHO

Carlos Henrique Borlido Haddad”
Vinicius Simédes Borges Espinheira Fonseca™

Resumo

O artigo procura apresentar novo conceito de organizacao do trabalho para fins penais. A
evolugdo do conceito baseada na jurisprudéncia do STF sera analisada, assim como se ha necessi-
dade de que os trabalhadores sejam atingidos, individual ou coletivamente, para que se caracteri-
zem os crimes previstos no titulo IV da Parte Especial do Cédigo Penal. O artigo conclui que com-
pete a Justica Federal processar e julgar os crimes contra a organizagao do trabalho, previstos no
c6digo penal, tendo em vista o conceito proposto para o bem juridico na atualidade.

Palavras-chave
Crime. Organizagao do trabalho. Competéncia. Justica Federal.

THE MODERN DEFINITION OF THE LEGAL PROTECTION
UNDER CRIMINAL LAW TO LABOR ORGANIZATION

Abstract

The article presents new definition of “organization of labor” for criminal purposes. The
evolution of the definition based on Brazilian jurisprudence will be analyzed. We will also look at
the differences between when the victim is an individual compared to a group, under Title IV of
the Special Part of the Penal Code. The article concludes that trials for crimes involving the organ-
ization of labor are under federal jurisdiction, according to the current definition.

Keywords
Crime. Labor organization. Jurisdiction. Federal court.

1. INTRODUCAO

Desde 1940, quando da decretagido do vigente Cédigo Penal, o direito
brasileiro tutela penalmente o bem juridico organizagao do trabalho, confe-
rindo-lhe titulo préprio. Sob a denominagdo “Dos Crimes Contra a Organiza-
¢do do Trabalho”, o legislador elencou determinadas infragdes, conforme

* Pés-doutor pela Universidade de Michigan. Professor Adjunto da Faculdade de Direito da
UFMG. Juiz Federal.
** Académico de Direito da UFMG.
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consta da Exposicdo de Motivos da Parte Especial, através da “trasladacao dos
crimes contra o trabalho, do setor dos crimes contra a liberdade individual
para uma classe auténoma, sob a ja referida rubrica”.

Os responsaveis pela elaboracao do Cédigo Penal situavam-se em con-
texto mundial de intervencionismo estatal na esfera econdémica, o que indubi-
tavelmente os influenciou quando da decisdo que consagrou o bem juridico.
Para eles, como consta da ja referida Exposicao de Motivos, a postura liberal
de defesa da liberdade do trabalho era insuficiente e inadmissivel se entendida
como liberdade de iniciativa. Por isso, justificaram sua decisao, literalmente:

A protecao juridica ja nao é concedida a liberdade do trabalho,
propriamente, mas a organizagao do trabalho, inspirada nao so-
mente na defesa e no ajustamento dos direitos e interesses indi-
viduais em jogo, mas também, e principalmente, no sentido su-
perior do bem comum de todos.

Quase cinquenta anos depois, veio a lume a Constituicdo de 1988 e,
nessa ocasiao, nao silenciou o constituinte a respeito da questao trabalhista em
nosso pais. A Constituicdo Federal conferiu especial relevo ao trabalho quando
o consagrou, ndo apenas como valor social, mas como préprio fundamento de
existéncia do Estado brasileiro. Inequivocamente reconhecida a relevancia do
trabalho, optou o constituinte de 1988, da mesma forma que o de 1967, por
atribuir a Justica Federal a competéncia para processar e julgar os crimes pra-
ticados contra a organizagao do trabalho.

Até entdo mostra-se evidente a importancia da organizacdo do trabalho
como bem juridico na medida em que lhe é dada protecao pelo direito penal.
Sendo este o ramo do direito de interpretacao mais rigida e detentor das mais
gravosas sancoes, é de se esperar que haja, no minimo, certeza sobre aquilo
que tutela, ou seja, deve-se conhecer o contetido do objeto juridico para que
seja possivel protegé-lo de eventuais lesdes. Dai se conclui ser fundamental
definir claramente o contetido de organizacao do trabalho, a fim de que se
precise o ambito de tutela do Direito Penal, com repercussoes, inclusive, na
esfera processual.

Ao longo do tempo, doutrina e jurisprudéncia construiram o contetido
da expressdo organizacao do trabalho. Tal construcado sempre ocorreu sob in-
fluéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), que se manifestou em casos pa-
radigmaticos como os do RE 90.042/SP" e RE 398.041/PA* A partir deste tltimo
julgado, houve modificagdo daquilo que até entdo o préprio STF entendia
como organizagao do trabalho.

1 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 5/10/79,
p. 7445.

2 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de 19/
12/08.
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Diante desse contexto, é preciso verificar em que medida se operou a
evolucao do conceito em estudo baseado na jurisprudéncia do STF, sobretudo
para averiguar se existe real identidade entre a expressao “organizagao do tra-
balho” utilizada pelo Cédigo Penal e pela Constituigao de 1988, quando define
a competéncia da Justiga Federal (art. 109, VI). Outro ponto a ser analisado diz
respeito a exigéncia de que os trabalhadores sejam atingidos em sua coletivi-
dade, e ndo apenas isoladamente, para a configuracao dos crimes previstos no
especifico titulo do Cédigo Penal. A jurisprudéncia sobre o tema é vacilante
em torno da real dimensao do bem juridico protegido, o que se evidencia atra-
vés da substancial quantidade de acérddos divergentes, como, por exemplo,
os RE 90.042/SP, RE 541.627,° CC 23.188/SP,* RE 156.527/PA°> e CC 118.436/SP.*
Finalmente, sera objeto de andlise a definicio da competéncia para processar
e julgar os crimes contra a organizagao do trabalho. Conquanto, indubitavel-
mente, a competéncia esteja atribuida a Justica Federal, por disposicdo ex-
pressa da Constituicao de 1988 (art. 109, VI), ndo sao poucos os arestos que
conferem a competéncia a Justica Estadual, sempre que se tratar de lesao a
direito individual.

Os trés pontos que serdo examinados estao diretamente relacionados a
definicao que se da a expressao “organizagao do trabalho”, pois é a partir dela
que surgem os critérios necessarios para reconhecer as correspondentes infra-
¢Oes e a definicdo do juizo competente para processa-las. A fim de contribuir
para superar as dificuldades criadas pela imprecisdo do conceito, buscar-se-4
definir organizacio do trabalho de modo a dar-lhe contornos precisos e coe-
rentes com o atual marco juridico.

2. A ORIGEM DO BEM JURIDICO

Analisando as diferencas e as semelhancas entre as legislagdes penais de
variados paises, embora boa parte delas preocupe-se em combater infra¢oes
relacionadas a organizagdo do trabalho, oferecendo ambito de protecdo maior
ou menor, o tratamento legal dispensado aos crimes nao encontra similar no
Brasil.”

3 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 21/11/08.
4 BRASILIA. Superior Tribunal de Justiga, Terceira Segao, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, D]
de 16/8/99, p. 43.

5 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ de 27/5/94,
p- 13193.

BRASILIA. Superior Tribunal de Justica, Terceira Secao, Rel. Min. Convocada Alderita Ramos
de Oliveira, DJe de 29/5/13.

O Cddigo Penal francés, no Capitulo V, ao tratar dos atentados a dignidade da pessoa, traz a
segao III que dispde acerca das “condicdes de trabalho e de alojamento contrarias a dignidade
da pessoa, do trabalho forcado e da redugao a servidao”. Ja na Parte Especial da legislacao penal
portuguesa, cuja disposigdo dos capitulos guarda semelhanca com a brasileira, ha a previsao do
crime de escravidao (art. 159) no capitulo IV (Dos crimes contra a liberdade pessoal) e de burla
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A expressdo “organizacgao do trabalho” foi empregada pela primeira vez
na seara penal no Cédigo de 1940. Embora o Cédigo de 1890 previsse alguns
crimes que atentavam contra o livre gozo e exercicio dos direitos individuais,
sob a epigrafe “Dos crimes contra a liberdade do trabalho”, eles figuravam
como subespécie dos delitos contra a liberdade (HUNGRIA, LACERDA, 1947,
19). Somente em 1940 foi edificada a categoria penal “organizacdo do traba-
lho”.

Por sua vez, o Cédigo Penal brasileiro buscou inspiragao na legislacao
italiana, mais precisamente o Cédigo Rocco de 1930. O cédigo brasileiro ba-
seou-se no projeto Alcantara Machado que, apesar de ter sofrido consideraveis
alteragdes, apresentou concepgdo mais integral do Estado, a exemplo do mo-
delo italiano. Essa preocupacao refletia-se em todo o projeto, contando-se, en-
tre os aspetos concretos que assumiu, a criagdo ou o agravamento de uma série
de categorias de delitos contra a organizacao politica e social, a atividade in-
dustrial, comercial e agricola e a organizacao do trabalho (POZZO, 1940, 622).
A despeito de os crimes terem sido dispostos no cédigo italiano entre aqueles
que atentam contra a economia publica, a inddstria e o comércio, é possivel
notar a presenca dos delitos de serrata e sciopero (art. 502 a 506), arbitraria
invasione e occupazione di aziende agricole o industriali. Sabotaggio (art. 508),
inosservanza delle norme disciplinanti i rapporti di lavoro (art. 509) e frodi
contro le industrie nazionali (art. 514), que, se ndo idénticos, sdo bastantes si-
milares aos crimes estatuidos nos artigos 197 a 201, 202, 205 e 204 do Cédigo
Penal brasileiro. No Cédigo Penal italiano, ha crimes de concurso necessario (i
lavatori — art. 503) e de concurso eventual (chiungue — art. 507), inclusive, com
referéncia expressa a quantidade necesséria (in numero di tre o pitt — art. 506),
tal como estatuido na legislagdo brasileira em vigor (art. 200).

Os comentadores do cddigo italiano, a exemplo de Manzini, classificam
os crimes do art. 502 ao art. 509 como delitti contro ['ordine del lavoro, a despeito
da omissao do legislador que optou por inclui-los como atentatérios a econo-
mia publica, a indistria e o comércio (MANZINI, 1951, 63). Boa parte dos de-
litos previstos como lesivos a ordine del lavoro tratou-se de inovagéo legislativa
em ambito penal derivada da aplicacdo de principios fascistas (MANZINI,
1951, 68), que se estendeu ao Brasil na época do governo Vargas.

Na Italia, a previsdo dos tipos penais relacionados a ordem econémica
visava a conservar bens econémicos no interesse do Estado, proteger a norma-
lidade das trocas e da produgao, tutelar o regular desenvolvimento das rela-
¢oes coletivas de trabalho e a liberdade da indtstria e do comércio (MANZINI,
1951, 1). A nomenclatura diverge da brasileira e o agrupamento de infragoes
sob o bem juridico “organizagao do trabalho” mostra-se peculiar ao cédigo pa-
trio. Logo, a obtengdo de conceito que melhor se ajuste ao sistema nacional

relativa a trabalho ou emprego (art. 222). A Argentina tipifica a submissao de pessoa a condigao
de ou anéloga a de servidao (art. 140).
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dependera do estudo das préprias normas que o integram e da interpretagdo
que é dada a elas pelos tribunais.

3. EVOLUCAO DO CONCEITO NA JURISPRUDENCIA DO STF

Em fins da primeira metade do século XX, pouco antes de se editar a
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), foi instituido pelo Decreto-Lei n.
2.848/1940 o Cédigo Penal. Denominando o titulo IV de “Dos crimes contra a
organizagao do trabalho”, o legislador tipificou, ao longo dos artigos 197 a 207,
condutas ilicitas praticadas no contexto das rela¢des de trabalho.

A Constituicao Federal de 1988, no inciso VI do artigo 109, faz referéncia
literal aos crimes praticados contra a organizagao do trabalho, tratando-os
como uma das hipdteses expressas cujo processamento e julgamento sdo de
competéncia da Justica Federal. Note-se que nao houve inovagao no trata-
mento da matéria pelo constituinte, uma vez que manteve a opgao das Cons-
tituigdes de 1967 e de 1946, que ja atribuiam aos juizes federais a competéncia
para julgar e processar referidas infrages. Pode-se dizer que a restauragao da
Justica Federal no Brasil, em 1946, coincidiu com a criagdo da competéncia re-
lacionada aos crimes contra a organizagao do trabalho, que permanece imodi-
ficada e atrelada a esfera federal até a presente data.

A principio, parece ndo haver davida quanto ao fato de que sdo crimes
contra a organizagdo do trabalho aqueles que se encontram no titulo IV do
Codigo Penal. A sucessdo cronoldgica da criacdo da expressao — primeira-
mente no diploma penal de 1940, seguida pela Constituicio de 1946 — conduz
a essa conclusdo. No entanto, o ponto néo é pacifico no ambito jurisprudencial.
A partir de 1970, surgem no extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR) prece-
dentes no sentido de que a Justica Federal apenas competiria processar e julgar
os crimes que ofendessem a organizagdo geral do trabalho ou os direitos dos
trabalhadores coletivamente considerados. O tribunal decidiu que nem todos
os delitos previstos no Cédigo Penal sob o titulo IV, apesar de o nome atribu-
ido, seriam de fato crimes contra a organizacao do trabalho. Tratando-se de
crime que atente contra direito individual, ainda que topograficamente locali-
zado no titulo “Dos crimes contra a organizagao do trabalho”, competente para
aprecia-lo seria a Justica Estadual (Conflito de competéncia n. 2.645/SP). Pos-
teriormente, esse entendimento seria corroborado pelo STF e, em seguida,
consolidado no enunciado da simula n. 115 editada pelo TFR: “Competéncia
- Processo e Julgamento - Crimes Contra a Organizacdo Geral do Trabalho ou
Direitos Coletivos dos Trabalhadores. Compete a Justica Federal processar e
julgar os crimes contra a organizacdo do trabalho, quando tenham por objeto
a organizacdo geral do trabalho ou direitos dos trabalhadores considerados coletiva-
mente”.
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Toda a jurisprudéncia do STF sobre o tema foi construida a partir do
julgado do Tribunal Federal de Recursos (CC 2.645/SP), que deu origem ao RE
90.042/SP. A época desse julgamento, o STF, validando o posicionamento da
maioria dos ministros do TFR, consagrou, também por maioria de votos, a ex-
pressdo organizacdo do trabalho presente na Constituicdo Federal, o sentido
de sistema de 6rgaos e institui¢des responsaveis por preservar, coletivamente,
os direitos e os deveres dos trabalhadores. Logo, se os crimes do titulo IV da
Parte Especial do Cédigo Penal ndo lesassem o sistema de 6rgaos e instituigoes
responsdaveis por preservar, coletivamente, os direitos e os deveres dos traba-
lhadores, ndo pertenceriam a competéncia da Justica Federal, mas sim a da
Justica Estadual.

Com o julgamento paradigmatico do RE 90.042/SP, o STF definiu os ru-
mos a serem seguidos no exame dos crimes contra a organizagao do trabalho.
O posicionamento da Suprema Corte foi fundamental ao estabelecimento da
hoje majoritaria corrente que defende o entendimento segundo o qual, a de-
pender do caso concreto, a competéncia pode pertencer tanto a Justica Federal
quanto a Justica Estadual, ndo havendo correspondéncia taxativa entre os de-
litos capitulados no Cédigo Penal e os indicados na Constituicdo da Reptiblica
de 1998.

Posteriormente, em 2006, quando da apreciagdo do RE 398.041/PA, o
STF deu novos contornos ao tema, uma vez que considerou o crime previsto
no artigo 149 do Cédigo Penal — redugao a condicao andloga a de escravo —
entre as infragdes contra a organizacao do trabalho, embora tal artigo pertenca
ao capitulo “Dos crimes contra a liberdade individual”.

O STF, sem esquecer o principal ator e destinatario de toda a protecao
do ordenamento juridico, superou o tratamento puramente organico que ele
proéprio dava ao tema, acrescentando ao conceito de organizacao do trabalho
o elemento humano e com ele todos os aspectos concernentes a sua liberdade,
autodeterminagado, autodesenvolvimento e dignidade. A partir de entao, pas-
sou-se a compreender os crimes contra a organizagao do trabalho como aque-
les que nao s6 ofendem o sistema de 6rgaos e institui¢cdes aos quais cabe pro-
teger os direitos e os deveres dos trabalhadores coletivamente considerados,
mas também ferem o préprio homem, atingindo-o especialmente em sua in-
trinseca dignidade, principio a que a Constituigdo Federal confere superlativa
protecdo, no contexto das relacoes de trabalho.

Nota-se significativa virada jurisprudencial sobre o tema. Se anterior-
mente o STF exigia a lesdo da organizagao geral do trabalho ou dos direitos
dos trabalhadores coletivamente considerados para definir a competéncia pe-
nal da Justica Federal, a partir de 2006 entendeu suficiente a ofensa individual
que alcance aspectos concernentes a liberdade, autodeterminagao, autodesen-
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volvimento e dignidade do homem. Permaneceu intocado, porém, o entendi-
mento de auséncia de identidade entre a expressdo organizagao do trabalho
contida no Cédigo Penal e na Constituicdo Federal de 1988.

4. LESAO INDIVIDUAL OU COLETIVA DO BEM JURIDICO

O conceito que se tem de organizagdo do trabalho e, por conseguinte,
dos crimes que lesam este bem juridico nao facilita ao intérprete perceber se
estd diante de caso de competéncia da Justica Federal ou Estadual, como se
averigua na pratica, a partir dos inadmeros conflitos de competéncia suscitados.
Hoje, conforme a jurisprudéncia do STF, o intérprete precisa reconhecer a pre-
senca do sistema geral de 6rgaos e instituicbes que preserva os direitos e os
deveres dos trabalhadores em coletividade ou observar se o homem, no con-
texto da relagdo de trabalho, sofreu atentando em sua dignidade.

A medida que falta clareza aos conceitos ou que eles se tornam mais
complexos, a aplicacdo do direito torna-se instavel. Da primeira dificuldade,
que se revela quanto ao contetido da expressao “organizacgao do trabalho”, se-
gue a segunda dificuldade que, por sua vez, diz respeito a questao da quanti-
dade de trabalhadores necessaria para satisfazer o requisito de coletividade. A
davida atinge diretamente a competéncia para processar e julgar os crimes re-
ferentes a organizacdo do trabalho, que é constitucionalmente atribuida a Jus-
tica Federal, mas que, pela via interpretativa, foi praticamente entregue a Jus-
tica Estadual.

O acérdao do extinto TFR, que foi objeto do RE 90.042/SP, cujo julga-
mento pelo STF estabeleceu-se como pedra angular do atual entendimento
majoritario acerca do significado da expressao, merece detida analise. O in-
teiro teor do acérdéo é bastante elucidativo e relevante para o presente traba-
lho, uma vez que revela o modo segundo o qual cada um dos ministros cons-
truiu seu entendimento sobre a matéria. A decisao nele proferida tem como
fundamento o entendimento majoritario defendido pelo Ministro Décio Mi-
randa, que concluiu haver “infeliz coincidéncia terminolégica entre a expres-
sdo do Cédigo Penal e a da Constituigdo”, a qual, todavia, ndo implicaria iden-
tidade de conceitos.

A “infeliz coincidéncia” justificava-se porque a verdadeira organizagao
do trabalho, segundo a corrente majoritaria, seria o sistema de 6rgaos e insti-
tuigdes aos quais caberia a protecao dos direitos e dos deveres dos trabalhado-
res coletivamente considerados. As condutas tipificadas no titulo “Dos crimes
contra a organizagao do trabalho” configurariam, quando nao afetassem a co-
letividade dos trabalhadores, apenas violacoes de direitos individuais, o que
nao atingiria o bem juridico protegido. A justificativa encontrada para negar
coincidéncia conceitual entre a expressao utilizada pela Constituicdo Federal
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e pelo Cédigo Penal resumiu-se ao fato de que aquela, como norma funda-
mental do ordenamento juridico, ndo poderia jamais se submeter a legislacdo
ordindria, devendo buscar em si o contetiddo do conceito daquilo a que chamou
de organizagdo do trabalho. No entanto, em sintonia com o que sustenta Hum-
berto Avila em seu livro Teoria dos Principios, o que se verifica no caso é pro-
visdo de modo indireto de conceito constitucional (AVILA, 2014). Na medida
em que o Poder Constituinte escolheu a expressao “organizagao do trabalho”,
cuja propriedade ja era conotada em conceito elaborado pelo legislador infra-
constitucional a época da promulgagdo da Constituicao de 1988, optou por in-
corporéa-la ao ordenamento constitucional.

Dado o principio da supremacia da constituigao, é incontestavel que os
demais atos normativos devam a ela se submeter, sejam eles cronologicamente
anteriores, como no caso do Cédigo Penal de 1940, ou nao. Mas nao ha por
que acreditar que o constituinte pretendesse operar tal distincao ao tratar da
organizagao do trabalho. Quando da promulgacao da Constituicdo em 1988, o
extinto TFR ja havia, em 1982, editado a simula n. 115. Logo, se ja havia dis-
tincdo de competéncia e a intengéo do constituinte fosse consagrar os requisi-
tos de generalidade e de coletividade no tocante a concepgao de organizacao
de trabalho, té-lo-ia feito expressamente na oportunidade, o que ndo ocorreu.

Nesse sentido deu-se o entendimento do Ministro José Néri da Silveira,
que, participando do julgamento do Tribunal Federal de Recursos, teve seu
voto vencido. Para o Ministro, “existente na legislagdo penal brasileira, com
anterioridade a restauracdo da Justica Federal, no Cédigo Penal, descrigao de
crimes contra Organizacgao do Trabalho, se o constituinte quis atribuir aos Jui-
zes Federais a competéncia para processo e julgamento de crimes contra a Or-
ganizacao do Trabalho, estes sdo os que a Lei Penal assim considera”, sem obs-
tar que, posteriormente, outros crimes sejam incluidos no rol. Realmente,
pode-se compreender que delitos nao incluidos no Titulo IV gerem duavidas
quanto a serem considerados contra a organizagao do trabalho, para fins de
definicao da competéncia da Justica Federal. Essa divida, em relacdo ao crime
do artigo 149 do Cédigo Penal, parece ter sido superada quando o STF decidiu
que reduzir qualquer trabalhador a condi¢do andloga a de escravo, além de
atingi-lo em sua liberdade individual, atenta contra a organizagdo constitucio-
nal do trabalho. Anteriormente, quando em vigor a Lei n. 4.330/64 e o Decreto-
lei n. 7.090/46, que, nos artigos 29 e 14, respectivamente, previam infragdes
contra a organizacao do trabalho, poderia até haver espaco para discriminar
espécies distintas de infragdes: aquelas previstas no Cédigo Penal e as outras
constantes da legislacdo extravagante, sendo as primeiras relacionadas a com-
peténcia federal. Mas é dificil aceitar que o limitado rol de crimes do Titulo IV
da Parte Especial do Cédigo Penal, uma vez revogada toda previsao adicional
de crimes contra a organizacao do trabalho, nao se identifique com a relagao
mencionada na Constituigao de 1988.
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Quanto a interpretacdo dada a organizagdo do trabalho e que hoje no
meio juridico brasileiro prevalece, merece transcri¢io a manifestacio do Mi-
nistro José Néri da Silveira. Embora realizada na década de 1970, aponta com
clareza para o fato de que

[...] diante do preceito constitucional genérico, nao é possivel
dar-lhe interpretacao restritiva, assim como nao incumbiria em-
prestar-lhe interpretagdo extensiva. Por igual, em matéria de
competéncia, ndo podemos restringir se o legislador constituinte
nao o quis. Se ele diz que todos os crimes contra a Organizacao
do Trabalho sdo do dmbito da Justica Federal, parece que o intér-
prete tem que buscar, na legislagdo ordindria, esses crimes. E
onde eles estdao descritos? Nos arts. 197 a 207, do Cédigo Penal,
desde antes da Carta Constitucional.

Em relacao especificamente aos aspectos de generalidade e de coletivi-
dade, apesar de estes serem fundamentais para o atual conceito, ndo parece
haver nada que os justifique e sustente no direito positivo brasileiro. Nao
existe no ordenamento juridico parametro objetivo que permita o delinea-
mento do que seria coletivo na organizacao geral do trabalho. Embora o direito
do trabalho tenha substancial fonte em convencdes coletivas, aparenta ser ina-
dequado extrair o conceito de coletivo, a partir do significado de “convengao”,
previsto no art. 611 da CLT.® Caso contrario, os crimes contra a organizagao do
trabalho somente estariam configurados se envolvessem a lesdo de interesses
de dois ou mais sindicatos representativos de categorias econdmicas e profis-
sionais. Tampouco ha critério para determinar quantos trabalhadores preci-
sam ser atingidos para que se tenha ataque a coletividade. Basta que seja mais
de um — que nao deixa de ser nimero reduzido — ou hd necessidade de que
se alcancem dezenas de trabalhadores?

A esse respeito, cite-se novamente o Ministro José Néri da Silveira
quando argumenta que “no nosso sistema, quer do constitucional, quer da le-
gislacdo ordindria, dispde-se a respeito do trabalho, da categoria juridica “tra-
balho’. Nao se dispde, jamais se dispds, dentro desse conceito de coletividade
apenas. Toda a nossa estrutura do direito do trabalho se definiu a partir do
contrato individual do trabalho, da relagdo de emprego, com as caracteristicas
proprias definidas na legislacdo especifica do trabalho.”

Também o legislador penal de 1940, quando da edicao do titulo “Dos
crimes contra a organizacao do trabalho”, nao trouxe, expressa ou implicita-
mente, as nocdes de sistema geral e de trabalhadores coletivamente conside-
rados. A propria leitura da Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Cédigo

8 Art. 611 - Convengao Coletiva de Trabalho é o acordo de cardter normativo, pelo qual dois ou
mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condigoes
de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as relagoes individuais de tra-
balho.
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Penal revela que “a protegdo juridica ja nao é concedida a liberdade do traba-
lho, propriamente, mas a organizagdo do trabalho, inspirada ndo somente na
defesa e no ajustamento dos direitos e interesses individuais em jogo, mas
também, e principalmente, no sentido superior do bem comum de todos.
Atentatdria, ou ndo, da liberdade individual, toda acdo perturbadora da ordem
juridica, no que concerne ao trabalho, é ilicita e est4 sujeita a sangbes repressi-
vas, sejam de direito administrativo, sejam de direito penal”.

Em suma, o legislador, ao tipificar as condutas previstas nos artigos 197
a 207 do Cédigo Penal, quis ampliar a protecdo dada ao trabalho para além da
simples tutela individual, mas sem exclui-la, protegendo também o trabalho
enquanto valor fundamental do Estado brasileiro. Portanto, ndo houve restri-
¢do, mas sim ampliacdo do ambito de prote¢do dado ao trabalho. Entender que
nao ha crime quando é atingido direito de um tnico trabalhador retira impro-
priamente a tutela do bem juridico em voga. Nesse sentido, é de dificil assimi-
lacdo o entendimento firmado no CC 135.023.° Foi reconhecida a competéncia
da Justica Estadual, relativamente ao julgamento dos crimes previstos nos ar-
tigos 149 e 203 do Cédigo Penal, supostamente praticados contra tinico traba-
lhador, ao argumento de que “nao ficou demonstrada a pratica de crime con-
tra a organizacao geral do trabalho ou contra trabalhadores considerados co-
letivamente, nao atraindo, portanto, a competencia da Justica Federal.” A de-
cisao desconsiderou o precedente do STF, firmando no RE 398.041, relativa-
mente a redugao a condigdo analoga a de escravo, e reforcou a competéncia
estadual baseada no quantitativo de vitimas, de forma que crime inscrito como
atentatdério a organizacao do trabalho (Titulo IV) nao foi considerado como
atentatdrio a organizacgdo do trabalho para definicao de competéncia. Nao se
esclarece como é possivel que a conduta que, reconhecidamente, nao lesa a
organizagao do trabalho, seja submetida a julgamento perante a Justica Esta-
dual. Se nao é cabivel o enquadramento em tipo penal genérico, a exemplo do
estelionato, dano ou constrangimento ilegal, deve-se reconhecer a atipicidade
da conduta porque nao lesado o bem juridico tutelado no Titulo IV da Parte
Especial. Apreciar conduta tipica capitulada nos artigos 197 a 207, por 6rgao
judicial que ndo detém competéncia para processar e julgar crimes contra a
organizagdo do trabalho, representa contradicdo insoltvel.

5. PROPOSTA CONCEITUAL

A discussdo em torno do conceito de organizagdo do trabalho, no atual
quadrante, conduz a situagdo de perplexidade. Como se exige que haja lesdao
ao sistema geral de protecdo ou a trabalhadores coletivamente considerados
para determinar a competéncia penal da Justica Federal, nas ocasides em que

9 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica, Terceira Secdo, Rel. Min. Convocado Walter de Al-
meida Guilherme, DJe de 5/12/14.
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apenas um obreiro for atingido deixard de haver crime contra a organizagao
do trabalho? A frustracdo de direitos de um tnico trabalhador, mediante
fraude ou violéncia, tipificara o crime previsto no art. 203 do Cédigo Penal e
sera julgado pela Justica Estadual, a despeito de integrar o titulo dos crimes
contra a organizagao do trabalho? Parece criar-se uma figura hibrida de crimes
insertos no titulo da organizacdo do trabalho mas que ndo atentam contra a
organizagao do trabalho, haja vista que sao julgados pela Justica Estadual. En-
fim, é possivel haver algum crime entre os artigos 197 a 207 que nao seja contra
a organizagdo do trabalho e, ai sim, de competéncia da Justica Estadual? Para
os que defendem que a mera lesao individual de direito trabalhista nao atenta
contra a organiza¢do do trabalho, a resposta seria positiva, por mais tautol-
gica que parega a afirmacao: crimes do titulo “contra a organizacao do traba-
lho” que néo ferem a organizagdo do trabalho...

Na tentativa de oferecer proposta que afaste o embaraco juridico pro-
vocado pela visdo coletivista e a fim de evitar impertinentes alegacdes de lesdo
a direito fundamental do trabalhador, em situagdes em que a lesao nao ultra-
passa a esfera patrimonial, deve-se entender que a organizagdo do trabalho
prevista no Cédigo Penal e na Constituicdo Federal de 1988 sao sinonimicas. E
nesse conceito compreende-se o modelo de relagoes de trabalho em vigor na
sociedade brasileira. O que realmente importa na tarefa de conceituagdo do
que seria organizacgao do trabalho é observar o tratamento sistémico dado pela
CLT e pela Constituicao Federal de 1988 ao valor trabalho. Com isso, percebe-
se que o propdsito da tutela penal é o de assegurar ao homem a manutencao
dos principios fundamentais sobre os quais o trabalho se estrutura no Brasil.

A organizagao do trabalho possui determinada conformagao, pois a or-
dem juridica determina o modelo das relagdes de trabalho por ela regulado.
Assim, quando se reduz um trabalhador a condicoes analogas a da escravidao
(art. 149) ou se atenta contra a liberdade de trabalho (art. 197), o que se tem é
afronta a organizagao de trabalho modelada pelo sistema brasileiro de relagoes
trabalhistas. Na compreensao do nosso sistema justrabalhista, e necessario re-
fletir especialmente sobre dois momentos historicos: aquele em que surge a
CLTeoda promulgacao da Constituicao de 1988. Esses dois marcos regu-
latorios sao, a um so tempo, os pilares sobre os quais esta estruturado o direito
do trabalho e as balizas que o demarcam, do ponto de vista normativo (ASSIS,
2010), com necesséarios reflexos sobre o direito penal.

Por meio da CLT, normatizou-se a area sindical, com estabelecimento
de controle politico-administrativo do entdo Ministério do Trabalho, Indtstria
e Comércio sobre toda a estrutura e atuagdo operacional dos sindicatos. Houve
estruturagdo corporativista dos sindicatos, observadas as seguintes caracteris-
ticas: agregacao profissional (e econdmica) mediante o conceito-motor de cate-
goria; auséncia do sindicato dos efetivos locais de trabalho; proibicao de comu-
nicacdo institucional entre as distintas categorias e entre o préprio conjunto da
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classe trabalhadora; unicidade sindical; financiamento compulsério de toda a
estrutura oficial do sindicalismo. Permitia-se a cooptagio de liderangas sindi-
cais, mediante canais de sua insercao na burocracia estatal, seja na entdo cons-
truida Justica do Trabalho (representacédo classista nas Juntas de Conciliacdo e
Julgamento e Tribunais), seja nos entdo desenvolvidos Institutos de Aposen-
tadorias e Pensdes — IAPs (dirigentes recrutados na estrutura sindical). Ope-
rava-se, ainda, a absorgao dos conflitos coletivos para dentro do Estado, atra-
vés do processo judicial denominado dissidio coletivo e sua sentenga norma-
tiva (poder normativo judicial). No plano do Direito Individual do Trabalho,
institucionalizou-se padrdo normativo do tipo regulado, que se mostrou signi-
ficativamente funcional para instigar a organizacdo do mercado de trabalho
em pais com industrializagao iniciante e promover a rdpida e ampla inclusao
social dos setores participes do célere processo de urbanizagdo entao defla-
grado (DELGADO, DELGADO, 2012, 208).

A Constituicdo de 1988 trouxe mudangas relevantes no Direito Coletivo
do Trabalho brasileiro. Eliminou o controle politico-administrativo do Minis-
tério do Trabalho sobre o sindicalismo (art. 82, I, da CF/1988); reconheceu a
ampla prerrogativa sindical de atuacao coletiva no dmbito administrativo e ju-
dicial (art. 82, III); favoreceu a negociacao coletiva trabalhista, via entidades
sindicais (art. 82, VI, e art. 72, VI, XIII, XIV e XXVI). A obra renovadora foi con-
tinuada em 1999, com a EC n. 24, que extinguiu a representacio classista no
interior do Judiciario Trabalhista. Em sua dimensao individual, houve impres-
sionante adequagdo da CLT a nova Constituicdo da Reptblica, que incorporou
intimeros de seus institutos juridicos classicos, conferindo-lhes status de direi-
tos fundamentais. No tocante aos domésticos, sua real inclusao juridico-social
deu-se apenas com a Constituicao de 1988 (art. 72, paradgrafo tinico), que esten-
deu varios direitos a categoria, uma vez que a Lei 5.859/73, que timidamente
iniciou este processo inclusivo, apenas garantiu dois direitos trabalhistas a tais
empregados (anotacdo de CTPS e férias anuais remuneradas), além de sua in-
ser¢do no sistema previdencidrio (DELGADO, DELGADO, 2012, 211). Desde a
EC n. 45/2004, o acesso ao Judicidrio Trabalhista foi franqueado a toda pessoa
natural que estabeleca relacdo de trabalho com alguém. Houve, de fato, signi-
ficativa ampliacdo da competéncia judicial trabalhista, referindo-se a relacao
de trabalho e ndo mais somente a relagdo de emprego.

A nova ordem constitucional rompe com um dos principais pilares do
velho modelo: o controle politico administrativo do Estado sobre a estrutura
sindical. Serao inaugurados, apos seis decadas, incentivos e reconhecimento a
negociacao coletiva, no seio da sociedade civil. Além disso, sem prejuizo de
outros direitos e garantias que visem a melhoria da condigdo dos trabalhado-
res, a vigente Constituicdo da Reptiblica traz no artigo 72 do capitulo dos di-
reitos sociais a maior parte dos direitos fundamentais e garantias trabalhistas
constitucionais. Trata-os, assim, ndo mais como direitos individuais em sentido
estrito, mas como direitos sociais vinculados ao trabalho. A Constituicao de
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1988, a fim de salvaguardar os trabalhadores, além de garantir-lhes relagdo em-
pregaticia protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 72, I)
e liberdade de trabalho, institui preceitos segundos os quais toda e qualquer
relacdo de trabalho deve-se pautar. Ao longo do artigo 72, ao trabalhador se
assegura nao so seguro-desemprego (inciso II), fundo de garantia do tempo de
servico (inciso III) e salario minimo (inciso IV), mas também piso salarial que
seja proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho (inciso VI), irredu-
tibilidade do salario (inciso VII) e décimo terceiro salario baseado na remune-
ragdo integral ou no valor da aposentadoria (VIII). Toda espécie de saldrio é
protegida na forma da lei, constituindo crime sua retengao dolosa (inciso X).
Garante-se, também, que a duragdo do trabalho normal nédo seja superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro semanais (inciso XIII) e que a do trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento seja de seis horas, devendo,
ainda, o trabalho noturno possuir remuneragdo superior a do diurno (inciso
IX). Além disso, assegura a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de satde, higiene e seguranca (inciso XXII), devendo para as ativi-
dades penosas, insalubres ou perigosas ser, na forma da lei, pago adicional a
remuneracao (inciso XXIII). Estao também vedadas pela Constituicdo a dife-
renga de salarios, de exercicio de fungoes e de critério de admissao por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil (inciso XXX); a discrimina¢do no tocante a
salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia (inciso
XXXI); a distingao entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os pro-
fissionais respectivos (inciso XXXII), e o trabalho noturno, perigoso ou insalu-
bre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos (inciso XXXIII). Ou-
tros preceitos constitucionais de cunho trabalhista igualmente relevantes na
delimitagao daquilo que seria a organizacao do trabalho tém lugar do artigo 8°
ao 112 da Constituicdo Federal. Eles garantem, dentre outros, o direito a livre
associacao profissional ou sindical e o direito de greve.

Do modelo juslaboral entdo em vigor quando do advento do Cédigo
Penal até aquele que passou a existir com a promulgacao da Constituicdo Fe-
deral de 1988, algumas mudancas podem ser notadas. Tanto o sistema de or-
ganizagdo de trabalho anterior quanto o vigente tinham como pilares a liber-
dade de trabalho, no sentido de que todos podem escolher o trabalho, profis-
sdo ou oficio que desejam exercer, como também a liberdade de associagdo. A
violacao desses direitos é punida pelas condutas tipificadas nos artigos 197 a
200 do Cédigo Penal. Em ambos os modelos, proibe-se o uso da violéncia ou
grave ameaga para impedir o normal exercicio de atividade profissional. O im-
pedimento ao exercicio de atividade somente é possivel, a partir do mais re-
cente sistema juslaboral, quando houver regular exercicio do direito de greve
no servico publico. Por este motivo, o artigo 201, que veda participar de sus-
pensao ou abandono coletivo de trabalho em obra publica, tornou-se de mais
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limitada aplicacdo. Com isso, é possivel perceber que, em alguns casos, o0 mo-
delo juslaboral delineado pela Constituicdo Federal exige nova interpretacao
dos tipos penais.

A frustacgdo de todo e qualquer direito assegurado por lei trabalhista é
outro exemplo de conduta defesa pelo ordenamento juridico, encontrando ti-
pificacdo no artigo 203 do Cédigo Penal. Realmente, ndo haveria sentido em
se enumerar belissimo rol de direitos que pudessem ser facilmente suplanta-
dos mediante engano ou coagdo do trabalhador, sem previsao de san¢do para
a conduta ilicita. Até por isso a Constituicdo Federal reforcou a proibicao da
conduta ao proteger toda espécie de salario e ao insistir no carater criminoso
de sua retencdo dolosa (art. 72, X).

O normal desenvolvimento da relacdo laboral, sem uso de fraude, tem
protecao nos artigos 206 e 207 do Cddigo Penal, que proibem o transporte do
obreiro para o exterior ou mesmo dentro do territério nacional. Em verdade, a
antiga redacao do art. 206 vedava a conduta de “aliciar trabalhadores, para o
fim de emigracdo”, o que poderia ter alguma justificativa no contexto do mo-
delo de organizagao do trabalho existente, tal como evitar que determinadas
regides ficassem despovoadas. No entanto, em 1993, foi conferida nova reda-
¢do ao tipo penal e a conduta somente se concretiza caso haja o elemento
fraude no recrutamento de trabalhadores. E se esse é o sentido que se deve
dar ao tipo penal para guardar coeréncia com a organizagao do trabalho mo-
derna, o caput do art. 207 destoa do modelo constitucional, porque somente se
deve aceitar como crime o aliciamento fraudulento ou involuntario. O exerci-
cio de atividade laborativa em regides outras tornou-se uma oportunidade e,
muitas vezes, uma necessidade. Nao s6 em ambito nacional, mas mesmo em
carater internacional, a mao-de-obra desloca-se para onde existem empregos
disponiveis. Se os trabalhadores foram ludibriados com falsas promessas de
boas condi¢bes de trabalho, pode estar configurado o estelionato ou mesmo o
§12do art. 207. Mas hoje em dia tornou-se comportamento normalmente per-
mitido recrutar trabalhadores para exercer atividade laborativa em localidades
as mais diversas. As transformacoes e influéncias que a sociedade contempo-
ranea sofre relacionam-se, entre outros fatores, ao desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico e as mudancas na economia em nivel mundial. Tais fatos expu-
seram, em certa medida, o esgotamento dos modelos de produgao rigido, pau-
tados na 6tica do consumo de massa e de um trabalhador executando tarefas
prescritas. Ocorreu a introducado do modelo de producao flexivel que provo-
cou mudangcas de base técnica e organizacional do trabalho e no perfil profis-
sional requerido no processo de recrutamento e selegdo de trabalhadores. Atu-
almente, limitar a atuagdo de trabalhadores a determinada parte do territério
nacional importa em restringir a expansao da economia, a busca por oportu-
nidades e a satisfacdo de interesses individuais, em frontal choque com o mo-
delo juslaboral p6s 1988. Desde que nao exista fraude, o deslocamento de tra-
balhadores passou a ser socialmente aceito no mundo globalizado. E como
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afirma Mir Puig, ndo se pode castigar aquilo que a sociedade considera correto
(PUIG, 1976, 154).

Também sofre restri¢des, em face do atual modelo de organizacao do
trabalho, o crime estabelecido no art. 204: “frustrar, mediante fraude ou vio-
léncia, obrigacao legal relativa a nacionalizagdo do trabalho”. O tipo visa a tu-
telar o interesse do Estado em garantir a reserva de mercado para brasileiros.
No entanto, a Constituicdo de 1988 dispde que brasileiros e estrangeiros sao
iguais perante a lei e, evidentemente, muitas, se nao todas, restricoes de acesso
a funcoes entre nacionais e estrangeiros deixaram de existir. A lei brasileira
determinava, por exemplo, que, nos casos de falta ou cessacao de servico, a
dispensa do empregado estrangeiro deve preceder a de brasileiro que exerca
funcao analoga, o que nao encontra respaldo no vigente modelo juslaboral.

Assim, percebe-se como a legislagao penal fica condicionada ao modelo
de organizacdo do trabalho vigente em determinado momento histérico. Di-
ante da dinamica realidade das relagées laborais, a interpretagao da lei penal
transforma-se, adaptando-se ao modelo. A organizagao do trabalho, entao, en-
contra sua defini¢cao nos limites fornecidos pelo regime juridico quando da re-
gulamentacgdo das relagdes de trabalho. O modelo juslaboral, quando obede-
cido, legitima as relacoes de trabalho, justificando a protecao que lhes é dada.
Por outro lado, toda e qualquer tentativa de burla ou violacdo desse modelo
enseja a potencial reprimenda estatal a fim de fazer valer a organizagao pre-
tendida pelo Estado.

Em suma, se o direito patrio entendeu que a relacdo de trabalho deve,
por exemplo, pautar-se segundo a liberdade e a ndo discriminagao, bem como
possuir valor minimo de salério, isso é parte do modelo abstrato chamado “or-
ganizagdo do trabalho” pelo legislador, ao qual todas as relagdes que se pre-
tenderem legitimas devem conformar-se, sob pena mesmo de sofrerem as con-
sequéncias impostas pelo direito penal.

Nenhum sentido ha em se conceber os atentados a organizacao do tra-
balho com base no ntimero de individuos lesados. A quantidade de pessoas
ofendidas s6 serve como pardmetro para justificar a criminalizagdo ou nao de
uma conduta, em face do maior ou menor desvalor que gera. E questao de
politica criminal ndo considerar delito, por exemplo, o abandono individual
de trabalho, com violéncia, conduta que nao se enquadra no art. 200 do Cédigo
Penal. Nao obstante a conduta esteja em dissondncia com o modelo de orga-
nizacao do trabalho em vigor — que nao consente com o uso da violéncia para
impedir o normal exercicio de atividade profissional — esta fora da esfera pe-
nal. Todavia, todas aquelas condutas que estao inseridas no Titulo IV do C6-
digo Penal e que nédo sao incompativeis com o modelo juslaboral trazido pela
Constituicao de 1988 constituem crimes contra a organizagao do trabalho e,
como tais, devem ser julgados pela Justica Federal.
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6. CONCLUSAO

Ap6s examinar os trés pontos que se relacionam diretamente a definigao
que se dé a expressao “organizacgdo do trabalho”, surgem os critérios necessa-
rios para reconhecer as correspondentes infracoes e a definicao do juizo com-
petente para processa-las.

Pode-se afirmar que o legislador penal, de certa maneira, adiantou-se
ao texto constitucional de 1946 e 1969, pois percebeu que a protecao juridica a
categoria do trabalho deveria, mais do que apenas a liberdade do trabalho pro-
priamente dita, alcancar a organizagdo do trabalho, inspirada nao somente na
defesa e no ajustamento dos direitos e interesses individuais, mas também, e
principalmente, no sentido superior do bem comum. Enveredou pelo mesmo
caminho a Constituicdo Federal de 1988, elencando diversos preceitos de cu-
nho protetivo do trabalho e dos trabalhadores e lhes concedendo direitos e
garantias a fim de assegurar modelo de trabalho compativel com o Estado De-
mocratico de Direito. Reconhecendo a relevéancia do trabalho, optou o consti-
tuinte, da mesma forma que o de 1946 e 1967, por atribuir a Justica Comum
Federal a competéncia para processar e julgar os crimes contra a organizagdo
do trabalho, aqueles elencados pelo legislador infraconstitucional nos artigos
197 a 207 do Cédigo Penal. A Constituicdo Federal de 1988, no inciso VI do
artigo 109, faz referéncia literal aos crimes praticados contra a organizacao do
trabalho, tratando-os como uma das hipéteses expressas cujo processamento
e julgamento sao de competéncia da Justica Federal. Nao ha por que acreditar
que o constituinte tivesse pretendido operar alguma distingdo ao tratar da or-
ganizacao do trabalho em face de tdo univocos termos. Frise-se que nao se li-
mitam a esses artigos os comportamentos que podem ferir o modelo juslaboral
impresso pela ordem juridica as relagdes de trabalho no Brasil. O art. 149 do
Cédigo Penal, que cuida do crime de redugao a condicdo anédloga a de escravo,
foi reconhecido, pelo STF, como elemento integrante da protecdo da organi-
zagao do trabalho e, portanto, de competéncia da Justica Federal. Mas nao se
pode olvidar que o rol de infragdes foi bastante reduzido com a revogacao da
Lein. 4.330/64 e do Decreto-lei n. 7.090/46.

Em relagdo especificamente aos aspectos de generalidade e de coletivi-
dade, apesar de estes serem fundamentais para o atual conceito empregado
jurisprudencialmente, ndo parece haver nada que os justifique e sustente no
direito positivo brasileiro. Nao existe no ordenamento juridico pardmetro ob-
jetivo que permita o delineamento do que seria coletivo na organizagao geral
do trabalho. Tampouco hé critério para determinar quantos trabalhadores pre-
cisam ser atingidos para que se tenha ataque a coletividade. Se a conduta nao
lesa a organizacao do trabalho, por nao atingir o sistema geral de 6rgaos e ins-
tituigdes que preserva os direitos e os deveres dos trabalhadores em coletivi-
dade, coerente seria ndo declinar a competéncia para a Justica Estadual. Se ndo
é cabivel a desclassificagdo para outro tipo penal de carater genérico, deve-se
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reconhecer a atipicidade da conduta porque nao lesado o bem juridico tute-
lado.

Em verdade, a quantidade de individuos lesados somente tem relevan-
cia para fins de previsdo em abstrato de algumas infra¢oes, a exemplo do art.
206, que exige que o aliciamento alcance “trabalhadores”, ndo para definir o
que seria organizagao do trabalho. O tipo penal ao indicar, em casos especifi-
cos (artigos 200, 206 e 207) o ntimero de agentes ou de vitimas para a concreti-
zagao do tipo penal, ja contém o desvalor da conduta e do resultado necessa-
rios a pratica do crime. Quando néo ha esta exigéncia, como ocorre nos demais
delitos do Titulo IV, nao é correto presumir ou supor que ela exista.

A decisao do STF proferida no julgamento do RE 398.041 reforca a tese
de que compete a Justica Federal julgar os crimes dos artigos 197 a 207. Se an-
teriormente o STF exigia a lesao da organizacao geral do trabalho ou dos direi-
tos dos trabalhadores coletivamente considerados para definir a competéncia
penal da Justica Federal, a partir de 2006 entendeu suficiente a ofensa indivi-
dual que alcance aspectos concernentes a liberdade, autodeterminagao, auto-
desenvolvimento e dignidade do homem.

A posigao assumida pelo STF vai ao encontro da proposta conceitual
apresentada neste trabalho. Assim, o que realmente importa na tarefa de con-
ceituacdo do que seria “organizagdo do trabalho” é observar o tratamento sis-
témico dado pela CLT e pela Constituigao Federal de 1988 ao valor trabalho. A
organizagao do trabalho possui determinada conformagéo histdrica e sofreu
algumas alteracoes entre os dois modelos referenciados. Ela deve ser enten-
dida como o modelo juslaboral protegido e promovido pela ordem juridica
brasileira e que, portanto, rege todas as relagdes de trabalho no territdrio naci-
onal, sejam individuais ou coletivas. A correta concepgao do bem juridico “or-
ganizagao do trabalho” é exigéncia para atingir a protecao do valor fundamen-
tal do trabalho, cuja relevancia se nota quando o ordenamento socorre-se da
tutela penal para lhe garantir a integridade.

REFERENCIAS

ASSIS, Roberta Maria Corréa de. Reforma trabalhista: caminhos e
descaminhos. Disponivel em <http://wwwl2.senado.gov.br/publicacoes/
estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/agenda-legislativa/
capitulo-26-reforma-trabalhista-caminhos-e-descaminhos>. Acesso em: 9 dez.
2015.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagio dos
principios juridicos. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. Direito do
trabalho e inclusdo social — estrutura, evolucao e papel da CLT no Brasil.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 99



Doutrinas Essenciais de Direito do Trabalho e da Seguridade Social, Sao
Paulo, v. 1, set., 2012.

HUNGRIA, Nélson. LACERDA, Romao Cortes de. Comentarios ao cédigo
penal, v. VIIL Rio de Janeiro: Forense, 1947.

MANZINI, Vincenzo. Trattato di diritto penale italiano, v. VII. Torino:
Editrice Torinese, 1951.

POZZO, Carlos Umberto del. O projeto de cddigo criminal brasileiro (a
caminho do positivismo criminolégico). Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 35, n. 3, 1940.

PUIG, Mir. Introduccién a las bases del derecho penal. Barcelona: Bosch,
1976.

* Recebido em 15 fev. 2016.

1 OO ° v. 36.1, jan./jun. 2016



CRIACAO E UTILIZACAO DE ANIMAIS EM ATIVIDADES DE

ENSINO E PESQUISA CIENTIFICA EM FACE DO DIREITO

AMBIENTAL BRASILEIRO: A LEI'N. 11.794/2008 E SEU
ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL

Celso Antonio Fiorillo™
Renata Marques Ferreira™

Resumo

Destinada a regulamentar o inciso VII do § 1° do art. 225 da Constituicao Federal, estabe-
lecendo procedimentos para o uso cientifico de animais (criacao e utilizacao de animais em ativi-
dades de ensino e pesquisa cientifica), a Lei n. 11.794/2008 nao so restringe a utilizacio de animais
em atividades educacionais aos estabelecimentos de ensino superior e estabelecimentos de edu-
cacao profissional técnica de nivel médio da drea biomédica como ratifica a interpretacao antro-
pocéntrica do direito ambiental em proveito da vida em todas as suas formas ao definir a morte
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do animal por “meios humanitarios”. A legislagdo mencionada entende por morte por meios hu-
manitarios a morte de animal que envolva um minimo de sofrimento fisico ou mental. Com o
advento da referida lei além da obrigacao de estruturacao das CEUAs — os Comités de Etica no
Uso dos Animais- junto as IES os seus membros e a prépria instituicido de ensino passam também
aresponder juridicamente de acordo com a estrutura Constitucional de triplice e solidéria respon-
sabilidade ambiental. Além disso, o real significado do contetido indicado no art. 225, § 1°, VIl da
CF deve ser observado em proveito de um desenvolvimento cientifico ndo sé adaptado ao pro-
gresso das ciéncias, mas preponderantemente orientado para a solucao dos problemas brasileiros
(art.218 da CF) dentro de uma interpretagao vinculada nao s6 a dignidade da pessoa humana
como do denominado bem-estar dos animais definido por critérios periciais.

Palavras-chave
Direito ambiental. Desenvolvimento cientifico. Realidade brasileira CEUA. Responsabili-
dade ambiental.

CREATION AND USE OF ANIMALS IN EDUCATIONAL AND SCIENTIFIC
RESEARCH ACTIVITIES IN LIGHT OF BRAZILIAN ENVIRONMENTAL LAW:
LAW N. 11,794 / 2008 AND ITS CONSTITUTIONAL FRAMEWORK

Abstract

In order to regulate the item VII of § 1 of Art. 225 of the Federal Constitution, establishing
procedures for the scientific use of animals (creation and use of animals in teaching and scientific
research activities), the law n® 11.794 / 2008 not only restricts the use of animals in educational
activities to higher education and technical vocational education establishments of average level
of biomedicine as also ratifies the anthropocentric interpretation of environmental law in favor of
life to define the animal's death by " humanitarian means". The death by humanitarian ways
means animal death involving a minimum of physical or mental suffering. With the advent of the
law beyond the obligation of structuring the CEUAs — the Ethics Committee in the Use of Ani-
mals — next to the IES, its members and the teaching institution itself also come to respond ac-
cording to the constitutional structure of triple and solidarity environmental responsibility. Thus
the actual meaning of the content indicated in art. 225, § 1, VII of the Federal Constitution must
be observed in favor of a scientific development not only adapted to the progress of science, but
mainly oriented to the solution of Brazilian problems (CF art.218) within a linked interpretation
not only to the dignity of the human person as the so-called welfare of animals defined by expert
criteria.

Keywords
Environmental Law. Scientific development. Brazilian Reality. CEUA. Environmental
Responsibility

1. INTRODUCAO

O presente artigo terd como objetivo central, a partir de uma abordagem
critica, analisar com fundamento na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei
11.794 de 2008 como se estrutura a responsabilidade dos pesquisadores e das
instituicdes de ensino no ambito da criacdo e utilizacdo de animais em pesqui-
sas cientificas por estes realizadas.

O desenvolvimento do tema ser4 feito com base nas regras e principios
gerais e especificos do Direito Constitucional Ambiental Brasileiro.

Como objetivo especifico se buscara apontar a responsabilidade ambi-
ental civil, criminal e administrativo dos integrantes dos Comités de Etica no
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Uso de Animais (CEUAs) e das Institui¢des de Ensino Superior (IES), sendo
referida responsabilidade solidaria com fundamento nas normas constitucio-
nais e infraconstitucionais em vigor.

O trabalho teve objetivo eminentemente teérico, dai a metodologia ado-
tada para o presente estudo ter sido a juridico-social fundamentada em uma
anélise de viabilidade do direito posto e em sua capacidade de regulamentacao
e orientagao das situagdes concretas.

Por ter cunho eminentemente teérico adotou-se como base a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial ja existente sobre o tema da responsabilidade
constitucional ambiental a partir da analise do tema tal como apresentado e
exposto por juristas de destaque no cenério nacional.

Considerando-se a determinacao legal de organizacao das CEUAs junto
as institui¢oes de ensino que, ainda nos dias atuais utilizam animais, e a rigidez
da regra atinente a responsabilidade juridica ambiental tal como delimitada
pela Constituicdo Federal de 1988 entendemos como pertinente e necesséria a
contribuicdo do presente artigo dada sua relevancia cientifica e social, quer
para as necessdrias cautelas a serem observadas pelos atores indicados no pre-
sente artigo, quer para estruturagao concreta do principio do desenvolvimento
sustentavel para as presentes e futuras geragoes.

2. A COMPLEXIDADE INERENTE AO ESTUDO DA FAUNA NO DIREITO AMBIENTAL
BRASILEIRO

Conforme observa Celso Antonio Pacheco Fiorillo'uma tarefa das mais
complexas no dmbito do Direito Ambiental é o estudo da fauna, pelo simples
fato de que tais bens possuiam uma atavica concepcao de natureza privatista,
fortemente influenciada pela nossa doutrina civilista do comeco deste século
que os estudava exclusivamente como algo que poderia ser objeto de proprie-
dade, no exato sentido que era vista como res nullius.

Orlando Gomes? neste sentido ja asseverava que:

ha coisas que podem integrar o patriménio das pessoas, mas nao
estdo no de ninguém. Sao as res nullius e as res derelictae. Res nul-
lius, as que a ninguém pertence atualmente, mas podem vir a per-
tencer pela ocupagao, como os animais de caga e pesca.

! FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro — 162 ed.rev. ampl
e atual — Sao Paulo: Saraiva, 2015

2 GOMES, Orlando. Direitos Reais - 212 ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachim. Rio de Janeiro:
Forense, 2012.
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Entretanto, tal concepgao foi modificada, porque se passou a constatar
e valorizar a inevitdvel influéncia da fauna na formagao do equilibrio ecol6-
gico, o qual é imprescindivel a sobrevivéncia das espécies, em especial do ho-
mem.

Buscando resguardar as espécies, porquanto a fauna, através da sua
funcao ecoldgica, possibilita a manutencdo do equilibrio dos ecossistemas, é
que se passou a considerd-la como um bem de uso comum do povo?, indis-
pensavel a sadia qualidade de vida.

Com isso, abandonou-se no seu tratamento juridico o regime privado
de propriedade, verificando-se que a importancia das suas fungoes reclamava
uma tutela juridica adequada a sua natureza, assim sendo, a partir do advento
da Constituicao federal de 1988 e em razao de suas caracteristicas e fungdes, a
fauna passou a receber a natureza juridica de bem ambiental* (g.n.).

Em vista da efetiva e concreta necessidade de conservacao e preserva-
¢ao da fauna, resta, com base no ordenamento juridico em vigor, desautori-
zado o entendimento de que ela seja res nullius. Isso porque as espécies da
fauna nacional sao de todos os indeterminaveis titulares que tém o direito di-
fuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 225, § 19, VII, ao
aludir a protegao da fauna, nao delimitou, de forma clara e objetiva o seu con-
ceito, possibilitando ao legislador infraconstitucional o preenchimento desta
lacuna.

Segundo esse dispositivo, constitui tarefa do Poder Publico “proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco
sua funcao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os ani-
mais a crueldade” (g.n).

O preenchimento infraconstitucional desse dispositivo possibilitou a re-
cepgao parcial® da Lei n. 5.197/67 (Lei de Protecao a Fauna), que determina, em
seu art. 12, caput, que:

Art. 1° Os animais de quaisquer espécies em qualquer fase do seu
desenvolvimento e que vivem naturalmente fora do cativeiro,
constituindo a fauna silvestre, bem como seus ninhos, abrigos e
criadouros naturais sdo propriedades do Estado, sendo proibida
a sua utilizagdo, perseguicdo, destruicdo, caca ou apanha.

Todavia, esse artigo tratou de restringir o contetido da fauna, resu-
mindo o objeto de protegdo da lei a fauna silvestre.

® A respeito do tema vide FIORILLO, 2015.

* A respeito do tema vide FIORILLO, 2015.

® Os animais nao sdo propriedade do Estado em face do que determina o contetido do art.225 da
Constituicao Federal.
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Entretanto, o legislador constituinte nao pretendeu delimitar a fauna a
ser tutelada, porquanto objetiva-se que a lei busque preserva-la colocando-a a
salvo das praticas que representem risco a sua fungdo ecoldgica e a extingao
das espécies e que submetam os animais a crueldade.

Aceitar que a tnica fauna a ser tutelada é a silvestre é distanciar-se do
comando constitucional, porque, se assim fosse, 0os animais domésticos nao se-
riam objeto de tutela. Deve-se observar em relacao a estes que, embora nao
possuam fungédo ecolégica e nao corram risco de extingdo (porquanto siao do-
mesticados), na condi¢do de integrantes do coletivo fauna devem ser protegi-
dos contra as praticas que lhes sejam cruéis, de acordo com o senso da coleti-
vidade.

Dessa feita, o fato de a Lei de Protecdo a Fauna néo se reportar a fauna
doméstica ndo autoriza a realizagao de praticas cruéis contra os animais que a
integrem. Como ja afirmamos anteriormente a fauna doméstica é aquela que
néo vive em liberdade, mas em cativeiro, sofrendo modificagao em seu habitat
natural. Convive geralmente em harmonia com a presenca humana, inclusive
estabelecendo com esta um vinculo de dependéncia para sobreviver. Os ani-
mais domésticos a despeito de nao serem objeto de tutela por meio da Lei de
Protecao a Fauna e como regra ndo possuirem fungao ecolégica, nem correrem
risco de extingdo, conseguem trazer reais beneficios ao bem-estar psiquico do
homem o que lhes confere protecdo constitucional em face nao sé do art.225,
mas particularmente em face dos arts. 215 e 216 iluminados pelo art.12, III to-
dos da Constituicao Federal de 1988.

Por outro lado, vale destacar a diivida que surge em relagdo aos animais
gerados em criadouros artificiais: qual a sua natureza: animais silvestres ou
domésticos?

A Lein. 5.197/67, em seu art. 32, § 22, ao permitir o comércio de espécies
provenientes de criadouros devidamente legalizados, acaba por coloca-los en-
tre os espécimes da fauna silvestre:

Art. 32 E proibido o comércio de espécimes da fauna silves-
tre e de produtos e objetos que impliquem a sua caga, per-
seguicdo, destruicao ou apanha.

§ 12 Excetuam-se os espécimes provenientes de criadouros devi-
damente legalizados.

Em que pese essa indicagao trazida pela Lei n. 5.197/67, melhor seria, até
por extensdao do que determina seu art. 1°, considerar os animais que vivem
em criadouros como domeésticos, porque perderam, conforme salienta Celso
Antonio Pacheco Fiorillo®:

© A respeito do tema vide FIORILLO, 2015.
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[...] ainda que tenham tido primitivas geragdes silvestres,
o carater de independéncia do homem para o exercicio de
suas fungdes vitais, o nicho e o habitat de seus ancestrais,
submetendo-se, portanto, ao regime juridico da fauna do-
méstica e nao silvestre como sugere a norma em tela.

Destarte, como pudemos aduzir anteriormente em face da breve anélise
da Lei n. 5.197/67, a restricdo ao tratamento legal da fauna silvestre deu-se pe-
los motivos ja indicados anteriormente.

De qualquer forma a Constituicado Federal, ao prescrever a incumbéncia
do Poder Publico e da coletividade de proteger a fauna na condicao de bem
ambiental, fé-lo de forma ampla, nédo restringindo referida tutela a fauna sil-
vestre tao somente.

3. AS ATIVIDADES DE ENSINO E PESQUISA COM ANIMAIS A LUZ DA LEI 11.749 DE
2008 E OS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS DA CIENCIA E TECNOLOGIA BEM COMO
DA TRIPLICE RESPONSABILIZACAO POR LESAQ AMBIENTAL.

Apb6s anos de debates a Lei 11.794 foi finalmente aprovada em 08 de
outubro de 2008.

De fundamental importancia para o estabelecimento da tutela juridica
infraconstitucional em face da criacdo bem como utilizacdo de animais em ati-
vidades de ensino e pesquisa cientifica em nosso pais, a chamada “Lei Arouca”
teve, ao que tudo indica, como objetivo, além de tracar normas infraconstitu-
cionais vinculadas ao tema que estamos abordando, estabelecer ainda meca-
nismos de fiscalizagao das atividades cientificas que envolvam o uso de ani-
mais, além da fiscalizacdo do préprio exercicio profissional destes pesquisado-
res.

Buscou ainda referida lei, indicar de forma a valorizar o uso de métodos
alternativos a experimentacdo animal, as condigdes de uso destes nas pesqui-
sas cientificas e académicas, determinando a implantagao dos comités de ética
no uso de animais — CEUAs junto as IES e criando ainda no ambito do Poder
Executivo o CONCEA — Conselho Nacional de Controle de Experimentacgdo
Animal sob a presidéncia do Ministro da Ciéncia e Tecnologia.
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Cabe sublinhar que a referida norma legal de atividade em ensino e pes-
quisa direciona seus efeitos tio somente para os animais das espécies classi-
ficadas como filo Chordata, subfilo Vertebrata’ ®(art.22) e deve, obrigatoria-
mente, ter sua interpretacao estrutural vinculada, nao sé aos parametros cons-
titucionais anteriormente indicados, como particularmente em decorréncia do
que estabelece o sistema constitucional de ciéncia e tecnologia em vigor.

Referido sistema, ao fixar os fundamentos estruturais destinados a ori-
entar no ambito geral e evidentemente em face das normas infraconstitucio-
nais os principios gerais nacionais orientadores da promocao e incentivo do
desenvolvimento cientifico, da pesquisa, da capacitagao cientifica e tecnold-
gica e da inovacdo em nosso Pais (Art.218), orienta o regramento da pesquisa
em nosso Pais’, a saber:

1. pesquisa tecnoldgica voltada preponderantemente para a solucao dos
problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo na-
cional e regional (art. 218, § 2°da CF) e

2. pesquisa cientifica basica e tecnolégica recebendo tratamento prioritario
do Estado, tendo em vista o bem ptblico e o progresso da ciéncia, tecno-
logia e inovagao.(art. 218, § 12 da CF).

7 Para as finalidades da lei entende-se por:

I - filo Chordata: animais que possuem, como caracteristicas exclusivas, ao menos na fase em-
brionaria, a presenca de notocorda, fendas branquiais na faringe e tubo nervoso dorsal tinico;
II - subfilo Vertebrata: animais cordados que tém, como caracteristicas exclusivas, um encéfalo
grande encerrado numa caixa craniana e uma coluna vertebral;

“O Filo Chordata compreende individuos triblésticos, celomados e deuterostomios. Possuem
circulagao fechada, tubo digestério completo; tubo nervoso tinico, dorsal e oco; fendas faringeas
e cauda pds-anal. Podem apresentar simetria bilateral, cranio e endoesqueleto.

Este filo é dividido em trés Subfilos: Urochordata, Cephalochordata e Vertebrata.

Os dois primeiros sao, didaticamente falando, denominados protocordados. Estes nao possuem
cranio e tampouco vértebras: cordados invertebrados. Vertebrados possuem endoesqueleto 6s-
seo ou de cartilagem, com vértebras que se desenvolvem na fase embrionaria e podem ou nao
permanecer, sendo a presenca de crista neural e dos anexos embrionarios, caracteristicas exclu-
sivas deste subfilo.

Com mais de 50 mil espécies, os representantes vertebrados conquistaram os ambientes aqua-
tico, terrestre e aéreo. Peixes, anfibios, répteis, aves e mamiferos estao abrigados neste
grupo.”(grifos nossos)

Vide ARAGUAIA, Mariana. "Filo Chordata"; Brasil Escola. Disponivel em <http://brasiles-
cola.uol.com.br/biologia/chordata.htm>. Acesso em 30 de abril de 2016.

A respeito da origem dos cordados vide http:/www.uff.br/biodiversidade/images/stories/Zoo-
logia/Aula_1_-_Origem_dos_Cordados_I.pdf

Vide ainda Villela/Ferraz, “Vertebrata” in Diciondrio de Ciencia Biolégicas e Biomédicas,
Atheneu,2007, pag.280.

A lei 10973/04, alterada pela lei 13243/16, ao dispor sobre incentivos a inovagdo e a pesquisa
cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo também deve ser considerada bem como inter-
pretada sistematicamente em face do contetido da lei 11794/08 particularmente em face dos
principios nela indicados. O principio da promocao das atividades cientificas e tecnoldgicas
como estratégicas para o desenvolvimento econémico e social bem como da redugéo das desi-
gualdades regionais merece evidente destaque.
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De qualquer forma e conforme ja dissemos, ao fixar critérios normativos
destinados a indicar pardmetros legais para a criagdo e a utilizacdo de animais
em atividades de ensino e pesquisa cientifica em todo o territério nacional,
regulamentou referida lei, iluminada pelos principios do direito ambiental
constitucional, de que forma os animais das espécies classificadas como filo
Chordata, subfilo Vertebrata podem ser utilizados em atividades educacionais.

A lei determina (§ 12 do art. 1°) que sao consideradas como atividades
de pesquisa cientifica todas aquelas relacionadas com ciéncia bésica, ciéncia
aplicada, desenvolvimento tecnolégico, produgao e controle da qualidade de
drogas, medicamentos, alimentos, imunobioldgicos, instrumentos, ou quais-
quer outros testados em animais, conforme definido em regulamento préprio
sendo certo que a utilizacdo de animais em atividades educacionais fica restrita
tdo somente aos estabelecimentos de ensino superior bem como aos estabele-
cimentos de educagado profissional técnica de nivel médio da area biomédica.

Esclarece ainda (§ 22 do art. 12) que sao consideradas como atividades
de pesquisa cientifica todas aquelas relacionadas com ciéncia basica, ciéncia
aplicada, desenvolvimento tecnolégico, producao e controle da qualidade de
drogas, medicamentos, alimentos, imunobioldgicos, instrumentos, ou quais-
quer outros testados em animais, conforme definido em regulamento préprio.

Destaca e define também em seu art. 32, inciso IV, o conceito de “morte
por meios humanitarios” como sendo a morte de um animal em condigdes que
envolvam, segundo as espécies, um minimo de sofrimento fisico ou mental
reconhecendo no plano infraconstitucional o comando da Carta Magna desti-
nado a vedar praticas que submetam os animais a crueldade, observando evi-
dentemente necessaria interpretagdo sistematica em face dos arts. 205 a 207,
215, 216 bem como 217 a 219 da Constituicao Federal.

Pois bem. Como condigao indispensavel para o credenciamento das ins-
tituicoes em atividades de ensino ou pesquisa com animais determinou refe-
rida lei a obrigatoriedade da constituicdo prévia das denominadas Comissoes
de Etica no Uso de Animais — CEUAs (art. 82).

Pelas normas legais, estas comissdes deverao ser integradas por médicos
veterindrios e bidlogos, por docentes e pesquisadores nas areas especificas
bem como por 1 (um) representante de sociedades protetoras de animais le-
galmente estabelecidas no Pais (art. 99).

A lei fixou a competéncia das CEUAs de forma clara e direta (art.10), a
saber:

I - cumprir e fazer cumprir, no 4mbito de suas atribuigdes, o dis-
posto na Lei 11.794/08 e nas demais normas aplicaveis a utilizagao
de animais para ensino e pesquisa, especialmente nas resolugoes
do CONCEA;
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II - examinar previamente os procedimentos de ensino e pesquisa
a serem realizados na instituicao a qual esteja vinculada, para de-
terminar sua compatibilidade com a legislacao aplicavel;

III - manter cadastro atualizado dos procedimentos de ensino e
pesquisa realizados, ou em andamento, na instituicdo, enviando
copia ao CONCEA;

IV - manter cadastro dos pesquisadores que realizem procedi-
mentos de ensino e pesquisa, enviando cépia ao CONCEA;

V - expedir, no ambito de suas atribuicoes, certificados que se fi-
zerem necessarios perante 6rgaos de financiamento de pesquisa,
periddicos cientificos ou outros;

VI - notificar imediatamente ao CONCEA e as autoridades sani-
tarias a ocorréncia de qualquer acidente com os animais nas ins-
tituigées credenciadas, fornecendo informagdes que permitam
agoes saneadoras.

Verifiquem-se particularmente dois aspectos no que se refere a compe-
téncia normativa vinculada as CEUAS: constatado qualquer procedimento em
descumprimento as disposi¢des da lei na execugdo de atividades de ensino e
pesquisa, a respectiva CEUA devera determinar a paralisacdo de sua execucao,
até que a irregularidade seja sanada, sem prejuizo da aplicacdo de outras san-
¢Oes cabiveis (paragrafo 1° do art.10); quando se configurar a hipé6tese prevista
no § 1 do artigo 10, a omissao da CEUA acarretara sancdes a instituicao, que
serao aplicadas pelo Conselho Nacional de Controle de Experimentagao Ani-
mal — CONCEA, nos termos dos arts. 17 e 20 da Lei (g.n).

Claro est4, tendo em vista a superior orientagdo constitucional, que as
sangoes em face das instituicdes de ensino e pesquisa nao estdo adstritas tao
somente a responsabilidade administrativa e penal fixada na prépria norma
vez que nosso texto constitucional deixa clara que “condutas e atividades consi-
deradas lesivas ao meio ambiente sujeitam os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sanges penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados” (CF, art. 225, § 39).

Trata-se por via de consequéncia, de observar o critério constitucional
de aplicagdo de responsabilidade civil, criminal e administrativa em face do
regime da responsabilidade solidéria, a saber, respondem solidariamente as
institui¢des e os integrantes das CEUAs — aplicagao da regra da triplice res-
ponsabilidade do infrator (tanto pessoa fisica como juridica): a sangdo penal,
por conta da chamada responsabilidade penal (ou responsabilidade criminal),
a sangao administrativa, em decorréncia da denominada responsabilidade ad-
ministrativa, e a sangao que, didaticamente poderiamos denominar civil, em
razao da responsabilidade vinculada a obrigacdo de reparar danos causados
ao meio ambiente.
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Num primeiro ponto de analise, temos que os ilicitos civil, administra-
tivo e penal se encontram absortos num mesmo conceito: a antijuridicidade.
Inexiste uma distingdo embriondria; todos os tipos estdo relacionados como
uma reagao do ordenamento juridico contra a antijuridicidade praticada. To-
davia, ha diferencas entre estas trés penalidades impostas. Entre os critérios
identificadores da natureza dos ilicitos, podemos indicar: a) o reconhecimento
do objeto tutelado por cada um; e b) o reconhecimento do 6rgao que impora
a respectiva sangao.

Sobre o assunto, ensina Celso Antonio Pacheco Fiorillo™ que o elemento
identificador da sancao (se é de natureza administrativa, penal ou civil) é o
objeto precipuo de tutela. Se tratarmos de sancao administrativa é porque o
objeto de tutela precipuo sdo os interesses da administragdo (que acarretara a
limitagao dos excessos do individualismo). Tera lugar aludida sangao devido
ao descumprimento das regras e principios dednticos do sistema violado. J4 o
elemento de discernimento da sancdo de natureza administrativa para os de-
mais tipos (penal e civil) concentra-se no regime juridico a que esta sujeita.

Isso porque, havendo um processo judicial como meio préprio de apura-
¢do da antijuridicidade para fins de aplicagdo da sancdo, em que hé o exercicio
do direito constitucional de agao e todas as demais garantias constitucionais para
atuar em juizo, mediante prestagdo jurisdicional, sob o império da coisa julgada,
estaremos diante de uma sangdo civil ou penal. A sancao civil objetiva, como
regra geral, a uma limitagdo patrimonial, enquanto a penal normalmente im-
porta numa limitagao da liberdade (privacdo ou restricao), perda de bens, multa,
prestacao social alternativa ou suspensao/interdi¢ao de direitos.

Assim, pode-se afirmar que o que ird interessar ao exegeta do direito
nao é a andlise do contetido da lesdo ou da reacdo, mas o regime juridico do
ato praticado, sua especifica eficacia juridica, bem como o meio posto a dispo-
sicdo do Estado para aplicar as normas legais.

Note-se que o art. 225, § 3%, da Constituicdo Federal, ao preceituar que
as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente sujeitardo seus infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a infragdes penais e administrativas, independente
da obrigacao de reparar os danos causados, consagrou a regra da cumulativi-
dade das sangdes, até mesmo porque, como visto as sancdes penais, civis e
administrativas, além de protegerem objetos distintos, estao sujeitas a regimes
juridicos diversos.

Terfamos entdo, no que se refere a aplicacao da lei 11.794/08 no ambito
da CEUA conforme esclarece Celso Antonio Pacheco Fiorillo' em face do sis-
tema normativo ambiental em vigor o que segue:

10 Op.cit., passim
T Op. cit.passim
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3.1. Responsabilidade civil

Como foi destacado, a responsabilidade civil pelos danos causados ao
meio ambiente é do tipo objetiva, em decorréncia de o art. 225, § 3%, da Cons-
tituicdo Federal preceituar a “[...] obrigagao de reparar os danos causados” ao
meio ambiente, sem exigir qualquer elemento subjetivo para a configuragao
da responsabilidade civil.

E fato que o art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/81 foi recepcionado pela Cons-
tituigdo, ao prever a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao meio
ambiente e também a terceiros. Além disso, a responsabilidade civil pelos da-
nos ambientais é solidaria, conforme aplicagdo do art. 3%, I, da Carta Magna.

3.2. Responsabilidade administrativa

O § 3° do art. 225 da Constituicdo Federal informa que as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pes-
soas fisicas ou juridicas, a san¢des administrativas.

Sancdes administrativas sdo penalidades impostas por érgaos vincula-
dos de forma direta ou indireta aos entes estatais (Unido, Estados, Municipios
e mesmo Distrito Federal), nos limites de competéncias estabelecidas em lei,
com o objetivo de impor regras de conduta aqueles que também estao ligados
a Administragdo no &mbito do Estado Democratico de Direito. As sang¢des ad-
ministrativas, conforme orientacdo de doutrina tradicionalmente vinculada
ao denominado “direito ptblico” estao ligadas ao denominado poder de po-
licia enquanto atividade da Administragao Puablica que, limitando ou discipli-
nando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengao de
fato em razado de interesse ptuiblico vinculado a seguranca, a higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da produgao e do mercado, ao exercicio de ativida-
des econdmicas dependentes de concessao ou autorizagao do Poder Piblico,
a tranquilidade puablica ou mesmo respeito a propriedade e aos direitos indi-
viduais e coletivos'%

Cabe, todavia, destacar que, segundo Celso Antonio Pacheco Fiorillo e
Christiany Conte'® em se tratando da tutela juridica de bens ambientais e ob-
servando os fundamentos do Estado Democratico de Direito, o poder de poli-
cia nao estaria vinculado a interesse publico e sim a interesse difuso. Dai, se-
gundo o autor, o poder de policia em matéria ambiental estar ligado, por via
de consequéncia, a atividades da Administracdo Ptblica destinadas a regular
prética de atos ou mesmo fatos em razao da defesa de bens de uso comum do

12 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piiblico Brasileiro e analise da Constituicdo do Impé-
rio. Sao Paulo:34, 2002.

13 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; CONTE, Christiany Pegorari. Crimes Ambientais. Sao
Paulo: Saraiva, 2012
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povo reputados constitucionalmente essenciais a sadia qualidade de vida (art.
225 da CF).

Assim, a Constituicdo Federal entendeu por bem autorizar os érgaos an-
tes mencionados, observados evidentemente todos os parametros previstos no
contetido da Carta Magna'*'® e analisados sistematicamente com particular des-
taque para a clausula do due process (art. 52, LIV e LV), a impor san¢bes das mais
variadas (adverténcia, multas, apreensao de bens, destruicio ou mesmo inuti-
lizacdo de produtos, suspensao de venda e fabricagido de produtos, embargo ou
mesmo demoli¢ao de obras, embargo ou mesmo suspensao parcial ou total de
atividades e ainda restritiva de direitos) destinadas a resguardar os bens ambi-
entais vinculados ao uso comum do povo.

3.3. Responsabilidade penal

A distingdo fundamental, trazida pelos doutrinadores, estd baseada em
um balanceamento de valores, estabelecido pelo legislador, ao determinar que
certos fatos fossem contemplados com uma sangao penal, enquanto outros
com uma sangao civil ou administrativa.

Determinadas condutas, levando-se em conta a sua repercussao social
e a necessidade de uma intervencao mais severa do Estado, foram erigidas a
categoria de tipos penais, sancionando o agente com multas, restri¢ces de di-
reito ou privacao de liberdade.

Ontologicamente, como se costuma afirmar, os ilicitos ndo se diferem,
ocorrendo apenas uma distin¢do de gravidade do ato. Como afirma o ilustre
Magistrado Flavio Augusto Monteiro de Barros'®: “as razdes que inclinam o
legislador a conduzir a punicao de certos ilicitos na esfera do direito adminis-
trativo ou do direito civil, ao invés de puni-lo na 6rbita do direito penal, sao
de politica criminal”.

4 O chamado “poder discricionario”, verdadeiro fetiche vinculado ao Poder Publico (discriciona-
riedade administrativa é a possibilidade que tem o Poder Publico de praticar ou deixar de pra-
ticar determinado ato conforme entenda esse ato conveniente ou inconveniente para a admi-
nistragdo, conforme licdo de José Cretella Jtnior), vem sendo devidamente mitigado em siste-
mas constitucionais atrelados a Estados Democraticos de Direito e evidentemente no ambito da
tutela juridica da vida em todas as suas formas. Dai importante acérdao, de que foi relator o
Ministro Néri da Silveira, que impde limites ao poder discricionario, destacando na oportuni-
dade que “os atos do poder ptblico, além de sujeitos aos principios da legalidade e moralidade,
também devem atender aos principios da justica” (RE 173.820-1. Recurso Extraordinario. Man-
dado de Seguranca. Informativo STF 44.1996).

Em matéria vinculada a tutela juridica da vida em todas as suas formas, a chamada escolha do
administrador sempre devera obedecer aos principios do direito ambiental analisados em face
dos principios fundamentais da Carta Magna.

6 BARROS, Flavio Augusto Monteiro. Aplicagio da lei penal e teoria geral do crime. Apostila

Curso preparatério CPC, Sao Paulo: 1997.
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Na verdade, a ilicitude é uma s6. Em regra, deveria importar sempre
uma pena, porém esta é tida como um mal nao sé para o delinquente e sua
familia como para o préprio Estado, obrigado a gastos e dispéndios?.

Ademais, tendo em vista a falta de instrumentos compativeis com a fi-
nalidade da sangdo penal, tem o Estado procurado intervir apenas em situa-
¢oes que envolvam, em regra, ofensas de maior vulto a seguranga de toda co-
letividade. Trata-se do principio da intervencao minima do Estado- apresen-
tando-se a sangao civil eficaz para a protecdo da ordem legal, desnecesséario
que ele intervenha, de modo a estabelecer através do legislador a aplicagao de
sanc¢ao penal.

Como pondera o sempre brilhante Nélson Hungria®, o ilicito penal é a
violacdo do ordenamento juridico contra a qual, pela sua intensidade ou gravi-
dade, a tinica san¢ao adequada € a pena, enquanto o ilicito civil é a violagao da
ordem juridica para cuja debelagdo bastam as sancdes atenuadas da indeniza-
¢ao, execucao forcada, restituigao in specie, breve prisao coercitiva, anulacao do
ato etc.

Como se verifica, a distingao esta atrelada essencialmente aos valores
atribuidos a determinadas condutas, em vista das circunstancias da época, da
potencialidade do dano objetivo e do alarde social.

Verificando a importancia do meio ambiente, porquanto este é um di-
reito fundamental, bem de uso comum do povo, o legislador infraconstitucio-
nal elaborou a Lei n. 9.605/98, a qual disciplinou os crimes ambientais, atento
ao preceito trazido pelo art. 5%, XLI, da Constitui¢do Federal, que determina:
“XLI — a lei puniréd qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberda-
des fundamentais”.

Desse modo, fez-se com que a tutela do meio ambiente fosse implemen-
tada através da forma mais severa de nosso ordenamento: pela tutela penal.
Além disso, a mesma Lei n. 9.605/98 inovou consideravelmente o ordenamento
juridico penal, pois, em conformidade com o art. 225, § 39, da Constituicao Fe-
deral de 1988, trouxe a possibilidade da penalizagdo da pessoa juridica.

A penalizagao da pessoa juridica foi um dos avangos trazidos pela Cons-
tituicio Federal de 1988. Avanco na medida em que se constatava que as gran-
des degradacoes ambientais ndo ocorriam por conta de atividades singulares,
desenvolvidas por pessoas fisicas. Elas apresentavam-se de forma corporativa.
Com isso, fez-se necessério, a exemplo de outros paises (como Franca, Noru-
ega, Portugal e Venezuela), que a pessoa juridica fosse responsabilizada pe-
nalmente.

17 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal. 312 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1995
8 HUNGRIA, Nelson e DOTTI, Rene Ariel. Comentarios ao Cédigo Penal. vol.1 tomo 1, 42 ed.,
Sao Paulo: GZ, 1958.
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Muita controvérsia foi trazida também. Ademais deve ser ressaltado que
a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo é aceita de forma pacifica.
Pondera-se que nao ha como conceber o crime sem um substractum humano.
Na verdade, o grande inconformismo da doutrina penal classica reside na ine-
xisténcia da conduta humana, porquanto esta é da esséncia do crime. Dessa
forma, para aqueles que ndo admitem crime sem conduta humana, torna-se
inconcebivel que a pessoa juridica possa cometé-lo.

Assim temos que com o art. 225, § 32, da Constituicdo, o legislador cons-
tituinte abriu claramente a possibilidade dessa espécie de sancao a pessoa ju-
ridica. Trata-se de politica criminal, que, atenta aos acontecimentos sociais, ou
melhor, a prépria dindmica que rege atualmente as atividades econémicas, en-
tendeu por bem tornar mais severa a tutela do meio ambiente.

Desta forma e com base nos argumentos acima elencados, verificamos
que o avango normativo oriundo da publicacio da norma legal em discussao
a par de significativo e necessario, impoe cuidado redobrado em vista do sis-
tema constitucional de protecao animal estruturado a partir de 1988 por meio
do art. 225.

As severas sangdes em face de danos e ou lesdo a bens ambientais serdo
por forca do sistema mencionado direcionado nao apenas aos pesquisadores
e membros das CEUAs, mas, também, as instituicoes de ensino que nao auxi-
liarem de forma consistente nas atividades que serao ali desenvolvidas da
forma como a legislacdo determina e indica, ou seja, uma utilizagao humani-
taria e consciente destes animais.

4, CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, a criacdo e utilizagdo de animais em ativida-
des de ensino e pesquisa cientifica estabelecida pela Lei n®. 11.794/2008 implica
em observar fundamentalmente, mais que uma singela anélise literal da
norma acima, uma orientagao sistematica advinda do texto constitucional, par-
ticularmente em face do triplice regime de responsabilidade normativa ambi-
ental por ela criada, no sentido de impor regime rigoroso no que se refere ao
real significado do contetido indicado no art. 225, § 12, VII da CF. Além disso,
nado devemos nos esquecer de que a correta interpretacao sistematica que au-
toriza a utilizacdo e a criagdo de animais para atividades de ensino e pesquisa
cientifica devem necessariamente estar direcionadas em proveito de um de-
senvolvimento cientifico ndo s6 adaptado ao progresso das ciéncias, mas pre-
ponderantemente orientado para a solugdo dos problemas brasileiros (art.3° e
218 da CF) dentro de uma interpretagdo vinculada nao s6 a dignidade da pes-
soa humana como também do denominado bem-estar dos animais definidos
por critérios periciais.

1 14 ° v. 36.1, jan./jun. 2016
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FORMAGAO DO DIREITO TRIBUTARIO COMO
DISCIPLINA JURIDICA: RECORTES E EXCLUSOES

Celso de Barros Correia Neto™

Resumo

O texto analisa os limites que definem o Direito Tributério, como ramo juridico, especial-
mente sua separacdo em relacdo ao Direito Financeiro, e as implica¢des préticas e atuais que tais
limitagOes trazem para o debate juridico. Apontam-se dois tipos de recortes metodoldgicos. Os
recortes externos excluem da andlise juridica do tributo consideragdes relativas a finalidade (Poli-
tica) e a eficicia (Economia) e os recortes internos afastam a andlise juridica do tributo dos demais
ramos juridicos, inclusive o Direito Financeiro.

Palavras-chave
Direito Tributério. Direito Financeiro. Politica. Economia. Limites.

THE DEVELOPMENT OF THE TAX LAW AS A LEGAL BRANCH

Abstract

This paper analyzes the limits that define Tax Law, as a legal branch, especially its sepa-
ration from Budget Law, and the current implication of such limitations to the legal debate. The
text points out two types of cuts. The external cut excludes from the legal analysis the purpose
(political issue) and efficiency of taxation (economy issue) while internal cut separates Tax Law
from other legal branches, including Budget Law.

Keywords
Tax Law. Financial Law. Politics. Economy. Limits.

1. INTRODUGAO: IMPORTANCIA DO DEBATE

Este texto discute alguns velhos temas e suas repercussoes atuais.
Aborda os recortes que hoje ddo forma as disciplinas do Direito Financeiro e

* Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributdrio pela Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo e graduado em Direito pela Universidade Federal de Alagoas. Atualmente,
ocupa o cargo de Chefe de Gabinete de Ministro do Supremo Tribunal Federal e é professor do
mestrado e da graduagao da Universidade Catodlica de Brasilia (UCB) e da pds-graduagao lato
sensu do Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP).
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do Direito Tributario, no Brasil, o processo histérico de sua formacao e a ma-
neira como estes acabam por influenciar e delimitar o debate juridico-tributa-
rio no pais, seja no ambito académico, seja no ambito da decisdo judicial.

O tema nao é propriamente novo, mas revisita-lo justifica-se por suas
implicagoes atuais. A divisao entre as duas mencionadas disciplinas — Direito
Financeiro e Direito Tributario — influi diretamente na configuracao e na de-
limitagao dos conceitos que nela se inserem. Separa o que é importante e deve
ser considerado daquilo que é inaceitavel e impertinente e, por conseguinte,
nao tem lugar no ambito do debate juridico-tributario.

O texto examina, assim, o processo histérico de desenvolvimento do Di-
reito Tributario, como disciplina juridica no Brasil, e verifica suas repercussoes
na conformacao do discurso juridico-tributario atual. Trata-se de verificar “os
vestigios de historicidade dos conceitos que mobilizamos no campo do saber
em que nos situamos” ! e perceber as razdes que influiram no processo de
construgao e delimitagdo do que poderiamos chamar de “disciplina juridica do
tributo”.

Pretende-se, enfim, revolver a tessitura das formulagbes tedricas que
esta subjacente a compreensao do Direito Tributario e Financeiro, como disci-
plinas auténomas, e examinar os limites que influem e determinam os contor-
nos do fenémeno tributario, tal qual hoje conhecemos, e assim dar-se conta da
moldura que enquadra nosso horizonte teérico atual.

’

2. DISCIPLINAS JURIDICAS E SEUS RECORTES CONSTITUTIVOS

Ha um modo peculiar e historicamente determinado de organizacao do
saber juridico. O discurso juridico constréi-se de diferentes conceitos, compar-
timentos, classificagdes, divisdes e agrupamentos. A multiplicidade, entre-
tanto, ndo conduz ao caos. Existem sempre regras, métodos, exclusdes e pro-
cedimentos a influir na formulacdo dos saberes e dos discursos.> No Direito,
observa-se certa ordem interna, uma forma peculiar de organizagdo que o es-
trutura e lhe da sentido, posicionando cada conceito e cada elemento no seu
devido lugar.

Na organizacdo interna do conhecimento juridico, a divisdo entre “ra-
mos” ou “disciplinas juridicas”, como preferimos designar, desempenha papel
fundamental. Ao tragar balizas e definir contornos dos diferentes segmentos

GREGOLIN, Maria do Rosério. Foucault e Pécheux na Anélise do Discurso — didlogos e due-
los. 22 ed. Sao Carlos: Claraluz, 2006, p.11.

“[...] em toda sociedade a produgao do discurso é ao mesmo tempo controlada, selecionada,
organizada e redistribuida por certo niimero de procedimentos que tém por fungio conjurar
seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e terrivel
materialidade.” FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. Trad. Laura F. de Almeida Sam-
paio, Sao Paulo: Edicoes Loyola, 1996, p. 9.
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do discurso juridico e designar a posicao adequada de cada objeto no interior
de cada compartimento, as disciplinas operam também como principios de in-
terdigdo ou exclusao: repelem aquilo que nédo é pertinente ao segmento em
questdo ou ao proprio universo juridico em geral.

Nao se trata, é claro, de “principio” em sentido juridico, nem nos referi-
mos a algo que se situe no nivel do direito positivo, mas a um elemento estru-
turador do préprio conhecimento do Direito, que determina que pode e o que
nao pode ser dito e, assim, determinam as exclusdes necessarias.

Ao apresentarmos uma questdo, ja estamos, de certo modo, cuidando
de delimitar o &mbito das respostas validas. As perguntas determinam respos-
tas possiveis ou pertinentes e, dessa forma, delimitam o que € ttil e impor-
tante. “Na realidade, a posicao de um problema arrasta em si tudo o que lhe é
anexo — até o modo de o discutir”, afirma Vergilio Ferreira®. “Pér uma questao
é ja té-la escolhido como valida e ter escolhido o tipo de argumentacao de
acordo com essa questdao ou do modo de a colocarmos”, conclui o autor.* O
limite abarca o certo e o errado, mas deixa de fora aquilo que é absurdo e im-
pertinente.

Como afirma Gabriel Ivo, “Toda ciéncia, portanto, pressupde esse corte
modotoldgico, pois seria impossivel apreender a realidade em sua totalidade,
conforme sua disposicao no mundo.” ° A delimitacao dos saberes, no entanto,
constitui-se, até certo ponto, arbitrariamente. Tem razdes que transcendem a
ordem do conhecer e alojam-se no campo da histéria. Nao preexiste, é corte
que se instaura no ato do conhecimento e assim constitui e conforma o objeto
conhecido. “Nao é facil isolar, da contextura total do existente, um sector au-
tonomo, que sirva de base a um sistema de conhecimentos, porque a seccao a
que se leva a termo nao deixa de ser arbitaria e artificial”, reconhece Lourival
Vilanova.®

De fato, os limites e contornos sempre poderiam ser outros, sempre po-
deriam ser diferentes. “O conhecimento é, cada vez, o resultado historico e
pontual de condicbes que néo sdo da ordem do conhecimento”, afirma Michel

3 FERREIRA, Vergilio. Questionag¢io a Foucault e a Algum Estruturalismo. In: FOUCAULT, Mi-
chel. As Palavras e as Coisas. Lisboa: Edi¢oes 70, 2005, p.24.

* FERREIRA, 2005, p.24.

IVO, Gabriel. Constitui¢ao Estadual: competéncia para elaboragio da Constituicdo do Estado-

membro. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 25.

¢ VILANOVA, Lourival. O Problema do Objeto da Teoria Geral do Estado. Recife: Imprensa Ofi-
cial, 1953, p. 87.
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Foucault.” E todo conhecimento é excludente, na medida em que o conheci-
mento é também um desconhecimento daquilo que ndo se compreende nos
lindes do objeto conhecido ou do horizonte teérico da disciplina.®

O argumento aplica-se igualmente ao conhecimento juridico. O saber
juridico é também saber delimitado e, nesse sentido, excludente. Existe no
pensamento do Direito o trabalho de delimitar, conceituar e classificar, que é
tipico do esforco académico. Mas, no caso do Direito, os conceitos, as delimi-
tacoes e disciplinas tém sempre, em tltima anélise, vocagao pratica de servir
de orientacao do agir.

A dogmitica juridica é um saber prético. E conhecimento que se refere
a ordem das agdes voluntarias: a ordem que a propria razao determina ao or-
ganizar meios na direcao de objetivos, isto é, a razao dirigida a uma obra.’ No
Direito, a interpretagao tem funcdo normativa, mesmo quando o intérprete
nao é 6rgao do sistema, quando nao é “intérprete auténtico”, na conhecida
expressao de Kelsen, e sua interpretaciao ndo da lugar a nova norma juridica.*

O raciocinio empregado pelo jurista na interpretacdo da lei estd muito
mais preocupado em decidir e agir do que propriamente em conhecer. O co-
nhecimento, no caso, é etapa do calculo de meios e fins, que é imanente ao agir
pratico. “Ora, o problema que caracteriza esse tipo de interpretagdo é o de en-
tender para agir ou, de todo modo, para decidir”, explica Emilio Betti, “ou seja,
para tomar posicdo em relagdo a preceitos a serem observados, ou relativa-
mente a dogmas e avaliagdes morais”, conclui o jurista.'!

Sendo assim, os limites das disciplinas juridicas — como é o caso do Di-
reito Tributario e do Direito Financeiro — tém também consequéncias praticas

7 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo Machado,
Eduardo Jardim Morais et al. Rio de Janeiro: NAU editora, 2003, p.24.

8 “[...] o conhecimento é a0 mesmo tempo o que hé de mais generalizante e de mais particular.
O conhecimento esquematiza, ignora as diferengas, assimila as coisas entre si, e isto sem ne-
nhum fundamento em verdade. Devido a isso, o conhecimento é sempre um desconhecimento.”
FOUCAULT, 2003,p. 25.

Ao mencionar o conceito de razdo prética, temos em mente a ideia de razao do agir, voltada
para a decisdo e para a direcao, que trabalha e modifica 0 mundo, ndo simplesmente o contem-
pla. “Pratica” porque orientada para guiar a agao, dando-lhe diretrizes, dando-lhe um sentido
para seguir. Sobre o conceito de razao pratica, ver: GRISEZ, Germain. O primeiro principio da
razdo pratica. Trad. José Reinaldo de Lima Lopes. Revista Direito GV, v. 3, n. 2, p. 179-214;
Tomas de Aquino, Suma teolégica, Ilae, Ilae, Q. 94, art. 2°, Trad. de José Reinaldo de Lima Lopes.
In: LOPES, Queiroz e Acca. Curso de histéria do direito. Sdo Paulo: 2008 Método, p. 54-56;
BERTI, Enrico. As Razoes de Aristételes, 22 ed. trad. Dion D. Macedo, Sao Paulo: Loyola, 2002;
FINNIS, John. Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinsercdo no contexto do juspositi-
vismo analitico. Trad. Leandro Cordioli, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007.

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6% ed. Trad. Joao Baptista Machado, Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 388.

' BETTI, Emilio. Interpretacio da lei e dos atos juridicos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p.5-6.
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no plano da acéo juridica. As classificagdes, conceitos'? e exclusoes, no plano
juridico, trazem, direta ou indiretamente, implicagdes no plano da acado e da
decisao.

,

3. DISCIPLINA JURIDICA DO TRIBUTO: DOIS PONTOS DE VISTA

No Direito brasileiro, a analise juridica da tributacao faz-se a partir de
dois pontos de vista, separados por motivos, métodos e procedimentos. A di-
visao traz consequéncias institucionais relevantes e é sentida no plano do di-
reito positivo, da doutrina e da jurisprudéncia. O Direito Financeiro é “a dis-
ciplina juridica da atividade financeira do Estado”*?; o Direito Tributério, por
sua vez, trata da instituigao, arrecadacéo e fiscalizagao dos tributos!4, conforme
a orientacao hoje assentada.

De modo geral, parece correto afirmar que aquele seria ramo mais am-
plo do que este, uma vez que o regramento da atividade financeira do Estado
compreende o gasto publico, a gestdo financeira e a obtencao de receitas, entre
as quais se encontram os tributos, espécie de receita derivada. O tributo repre-
sentaria, assim, o ponto de intersegao entre ambos, a zona comum.

Na prética, contudo, a distingdo vai além da extensdo de conceitos e ob-
jetos contidos em ambas as disciplinas. Ha diferenga de perspectiva. O tributo
interessa ao Direito Tributario, tanto quanto ao Direito Financeiro, mas de uma
forma diferente, dirfamos. Sdo outras as preocupagdes, outros os objetivos e
limites, como veremos a seguir.

3.1. Duplo corte constitutivo da disciplina juridica do tributo

A delimitagdo dos espagos constitutivos do Direito Financeiro e do Di-
reito Tributario, com objetos, instrumentos conceituais, técnicas e horizontes
tedricos proprios, forma-se com base em duas separagdes, dois cortes episte-
moldgicos que sdo determinantes de sua constituigdo como disciplina juridica.

12 Como as disciplinas, as definigdes que delas fazem parte também ensejam exclusdes. “Os con-
ceitos, quer normativos, quer empirico-naturais ou empirico-sociais, sdo seletores de proprie-
dades”, afirma Lourival Vilanova, na sentenga tantas vezes citada entre tributaristas. (VILA-
NOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo. Sao Paulo: Noeses, 2005,
p- 85.) Na mesma linha, aduz Paulo de Barros Carvalho: “Formulando conceitos, que sao inva-
riavelmente seletores de propriedades, o emissor acentua os aspectos que correspondam a seus
valores, passando-os ao receptor”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributirio, Lingua-
gem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.46

3 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 84.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
15.
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Um deles é externo e separa o Direito do nao direito; o outro, interno e distin-
gue essas disciplinas juridicas de outras que também integram o “mundo do
direito”.

O duplo recorte é constitutivo, porque da os contornos daquilo que se
pode chamar de “Direito Tributario” e “Direito Financeiro”. E é ao mesmo
tempo excludente, por afastar do campo de interesse certos elementos, ditos
inapropriados ou mesmo deletérios para o ponto de vista que se desenvolve
sobre a questdo, no caso, o ponto de vista juridico. Os contornos cuidam, em
suma, de definir o que, de fato, é importante (pertinente) e o que nao é.

De certo modo, é possivel afirmar que os recortes representam momen-
tos ou etapas de constituicao do Direito Financeiro e do Direito Tributario tal
como hoje os conhecemos. O primeiro esforco é de constituir o espaco de ana-
lise juridica da atividade financeira do Estado, livre de elementos e argumentos
de outra natureza, como os de ordem politica e econémica. Aqui, neste mo-
mento, nao existe ainda algo que se possa chamar com precisao de Direito Fi-
nanceiro ou Tributario, mas uma tal “Ciéncia das Finangas”, inserta nos curri-
culos universitdrios e, por conseguinte, na mentalidade dos juristas, e com-
posta por elementos juridicos, econdmicos e politicos da Fazenda Publica. A
etapa seguinte refere-se a diferenciacoes internas e afirma a necessaria “auto-
nomia” do ramo juridico, a principio, com pretensoes “cientificas” e, depois,
como recurso “meramente didatico”.

Da soma dos recortes, desenham-se os contornos das disciplinas que se
voltam ao tributo e a atividade financeira do Estado, tema de que trataremos
nos tépicos seguintes.

3.2. Recortes externos: Ciéncia das Financas, Politica Fiscal e Direito Tributario

A primeira distingdo que queremos mencionar é a que se estabelece en-
tre Direito Financeiro, de um lado, Ciéncia das Finangas e Politica Financeira
(ou Fiscal), de outro. Este seria um corte “externo”, por distinguir entre o juri-
dico (Direito Financeiro/Tributario) e o néo juridico (Ciéncia das Financas e
Politica Financeira).

A secdo dé contorno ao debate juridico. Separa o que tem relevancia
para o Direito e pode ser suscitado a propdsito de se estabelecer solucao para
um problema juridico, daquilo que a priori é desimportante e ndo pode — ou
deve — ser dito ou considerado. Certamente, aqui subjaz a discussao acerca
do conceito de Direito e do viés tedrico a adotar em sua definicao. Faz-se corte,
dito “metodolégico”, para separar o que é relevante daquilo que, em principio,
nao interessa a analise juridica.
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O corte, em si, é necessario para constituicio do objeto de analise, mas
o ponto a partir do qual se recorta encontra justificagdo mais socioldgica e his-
térica do que légica. E, de certo modo, arbitrario: poderia ser outro, de outra
forma, com outros contornos. Recortar a realidade nao se trada de ignorar que
exista “outro mundo” além do “mundo juridico” — para usar a expressao de
Alfredo Augusto Becker e Pontes de Miranda'® —, mas de deixar este outro de
lado, ainda que parcial e temporariamente, no momento da andlise juridica.
Poe-se uma parte do mundo entre parénteses:

Nao se nega a complementariedade de outros pontos-de-vista
para um saber integral do ser do direito positivo. Apenas faz-se o corte
metodoldgico, pondo-se entre parénteses fatores que sao relevan-
tes para outras ciéncias, mas ndo para os juristas ocupados em
interpretar normas, em reconstruir conceitos e principios do sis-
tema de normas, em fungdo de sua aplicabilidade aos fatos da vida. 16

Ao se colocar entre parénteses o objeto de analise, excluem-se certos ar-
gumentos do debate juridico, como questao que nao é pertinente ou afirmacao
que nao é admissivel.”” No campo do Direito Financeiro e Tributario, o recorte
juridico epistemolégico afasta do discurso juridico a Ciéncia das Financas e a
Politica Fiscal (ou Financeira).

A nogao de norma juridica é, nesse ponto, o conceito-chave — o objeto
do Direito (Ciéncias). “Tudo decorre da norma juridica”, sintetiza Gabriel Ivo.'
Dai que “Cabe-lhe [ao jurista] verificar quais sdo as normas em vigor [...] As
razdes histdricas, sociolégicas, ou antropolégicas que agem na criagdo do Di-

reito sao temas pré-juridicos”."

De certo modo, trata-se de realizar, em matéria de Direito Financeiro e
Tributario, a dupla purificagdo do discurso juridico que pretendia Kelsen. Em
“Teoria Pura do Direito”, o jurista austriaco defende uma teoria “purificada de
toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria

15 Explica Pontes de Miranda sobre a relagao entre os mundo fatico e mundo juridico: “Os concei-
tos de que usa o jurista sdo conceitos de dois mundos diferentes: o mundo fitico, em que se dao
os fatos fisicos e os fatos do mundo juridico, quando tratados somente como fatos do mundo
fatico, e o mundo juridico em que s6 se leva em conta o que nele entrou, colorido pela regra
juridica que incidiu. O mundo juridico esta, pois, todo, no pensamento do jurista e do povo.
Por isso mesmo, é a soma dos fatos juridicos”. MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Tratado das
Acoes. Tomo I. Atual. Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1998, p. 21.

16 VILANOVA, 2005, p. 62.

“Vale dizer, o autor pode, perfeitamente, enriquecer seu discurso descritivo com oracoes estra-

nhas, desde que o faca a titulo de observagdes marginais. Torna-se possivel, entao, transladar

sentencas da Economia, da Ciéncia Politica, da Sociologia, da Histéria e da Antropologia para
ajudar no esclarecimento indicativo, para servir de contraste, de pano de fundo, jamais para

fundamentar o modo de ser peculiar do pensamento juridico.” CARVALHO, 2008, p.158.

8 1VO, 1997, p.29.

9 1IVO, 1997, p.28.
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juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade es-
pecifica do seu objeto”.** A primeira é purificacao “positivista” e “antijusnatu-
ralista”, afasta do saber juridico a moral e a politica. A segunda é purificagdo
“antissocioldgica” e “antinaturalista”, separa o direito das ciéncias da natureza,
nelas incluidas a Economia.?! Aplicada ao Direito Financeiro/Tributério, a pri-
meira purificagdo afastaria do campo juridico a Politica Financeira ou Fiscal; a
segunda, a Ciéncia das Financas.

No processo constitutivo das disciplinas em questao, o desejo de “puri-
ficacao” conceitual tornou-se verdadeira profissdo de fé entre alguns juristas
brasileiros. Mesmo aqueles que dificilmente poderiam ser taxados de “positi-
vistas” reconhecem a necessidade de efetuar distingoes e afastar da analise ju-
ridica elementos que nao lhe sdo pertinentes. E o caso, por exemplo, de Ri-
cardo Lobo Torres, que afirma:

A escravizacdo do direito tributério a ‘economia’ e a ‘ciéncia das
financas’, pela reducdo daquela a técnica juridica e pela atribui-
¢ao do contetdo valorativo as ciéncias extrajuridicas, tao ao gosto
do positivismo sociolégico e historicista, perdeu terreno face a
nova compreensao dos sistemas sociais e do coeficiente de nor-
matividade presente nas ciéncias humanas.?

Em certas situacgoes, o esfor¢o beira o exagero. Alfredo Augusto Becker,
por exemplo, refere-se a “infeliz mancebia do Direito Tributario com a Ciéncia
das Financas Publicas”, que o “desviriliza” e “exaure toda a juridicidade da
regra juridica tributaria”. Para o autor, a separagdo rigorosa entre um e outro
seria de “importancia vital” para a afirmagao do Direito Tributario como Cién-
cia. “O maior equivoco no Direito Tributario é a contaminagao entre principios
e conceitos juridicos e principios e conceitos pré-juridicos (econdmicos, finan-
ceiros, politicos, sociais, etc.)”, afirma o jurista, “esta contaminacao prostitui a
atitude mental juridica”, conclui.* E claro que, além do estilo que é préprio do
autor, as palavras de Becker ndo podem ser compreendidas deslocadas do mo-
mento em que foram escritas: tempo em que ainda parecia necessario pintar
com tintas fortes os limites do fenémeno juridico-tributario.

O esforco de diferenciacao entre a Ciéncia das Financas e o Direito Fi-
nanceiro marca o surgimento dessa disciplina juridica. A principio, nao se
constituiram de modo claro os limites entre disciplina juridica e atividade fi-
nanceira da Fazenda Publica. Misturavam-se, no discurso juridico-legislativo,

% KELSEN, 1998, p. XI.

21 AFTALION , Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al Derecho. 42 ed. Bue-
nos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p.288.

22 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagio e Integragao do Direito Tributdrio. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, p. 82.

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 42 ed. Sao Paulo: Noeses, 2007,
p.5.

% BECKER, 2007, p.42.
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nos tribunais e na academia, argumentos de ordem econdmica e politica aos
de teor propriamente juridico. Alids, desde 1891, a cadeira que havia nas Fa-
culdades de Direito do pais era a de Ciéncia das Finangas, ndo a de Direito
Financeiro, que sé passa a integrar os curriculos universitarios dos cursos juri-
dicos no Brasil na década de 1960.% Os tributos, a época, eram vistos como um
dos capitulos das Finangas, ramo da economia, e deveriam ser estudados sob
este viés.

Em 1898, Joao Pedro da Veiga Filho, em obra didatica produzida a pro-
posito de sua atuacdo como docente na Faculdade de Direito do Largo de Sao
Francisco, definia Ciéncia das Financas como “a sciencia que pela observagao
estuda as leis geraes que regem a receita, a despesa, o orcamento e o crédito
publico [sic]”.?* O direito financeiro, por sua vez, seria o conjunto de regras
que regulam as financas do Estado.” Ja aquela época existia a preocupacéo de
discernir Ciéncia das Financas e Direito Financeiro, como se observa na se-
guinte passagem:

O direito financeiro é o complexo de leis segundo as quaes sdo
reguladas as finangas do Estado.

Muito se distingue da sciencia das finangas, a qual é essencial-
mente tedrica ou especulativa e esta os principios geraes, as con-
di¢des de uma boa organisacao financeira.

% Entre 1982 a 1962, os cursos juridicos no Brasil contavam com curriculo tnico, rigido e nacional,
em que constavam as cadeiras que deveriam ser atendidas pelo estudante. Em 1891, o Decreto
n. 1232 H, de 2 janeiro de 1891, editado por Deodoro da Fonseca, aprova o "regulamento das
Instituigoes de Ensino Juridico, dependentes do Ministério da Instrucao Publica", que inclui a
"Sciéncia das Financas e Contabilidade do Estado" entre as matérias previstas no art. 5°. A
mesma cadeira estava prevista também na Lei 314, de 30.10.1895. Com algumas poucas modifi-
cagoes, o curriculo mantém-se de 1895 a 1962. Neste ano, sob a égide da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao, Lei n. 4.024, de 1961, o Conselho Nacional de Educacao aprova em, 15.9.1962, o
Parecer 215, que propde um curriculo minimo para o curso de Direito e inclui, entre as matérias
previstas, "Direito Financeiro e Finangas". Nova mudanca ocorre em 1972, com a Resolugéo n.
3, de 25.2.1972, do Conselho Federal de Educacédo, que passa a incluir entre as matérias opcio-
nais do curso de graduagdo em Direito a disciplina "Ciéncia das Financas e Direito Financeiro
(Tributario e Fiscal)". Anos mais tarde, em 1981, a Comissao de Especialistas de Ensino Juridico,
constituida pelo Ministério da Educacdo com a finalidade de refletir com profundidade a orga-
nizagao e o funcionamento dos cursos de Direito no pais, apresentou nova proposta de curri-
culo minimo em que a disciplina “Direito Financeiro e Tributario” figurava entre as “Matérias
de Formacao Profissional”. A proposta, no entanto, ndo chegou a ser implementada. Em 1994,
aPortaria n. 1.886/94, do Ministério da Educacao trouxe novidades para a formulagao dos cursos
juridicos e fez constar do curriculo minimo a disciplina “Direito Tributario”. O histérico da evo-
lucao do curriculo dos cursos de Direito pode ser visto em: BRASIL, Ministério da Educagao.
Conselho Nacional de Educacéo. Parecer n. 0055/2004. Assunto: Diretrizes Curriculares Nacio-
nais para o curso de graduagdo em Direito. Relatores: José Carlos de Almeida da Silva e Lauro
Ribas Zimmer. Aprovado em 18.2.2004.

VEIGA FILHO, Joao Pedro da. Manual de Sciencia das Finangas. Sdo Paulo: Typ. da Compa-
nhia Industrial de Sao Paulo, 1898, p. 2.

¥ VEIGA FILHO, 1898, p. 25.
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O direito financeiro tem por seu objetivo a aplicagao d’esses prin-
cipios; a parte pratica da sciencia, os direitos e deveres que nas-
cem das relagoes creadas pela actividade financeira.

O direito financeiro comprehende todas as regras por que se
deve dirigir a administracao geral da fazenda nacional, no que é
relativo & receita e despeza, orcamento e credito publico [...]®

Ao que parece, a definicdo utilizada no final do século XIX® nao é muito
diferente da que se encontra hoje, mais de cem anos depois, nos manuais de
Direito Financeiro (e Tributario) contemporédneos. Ja eram claros os quatro ele-
mentos em que se divide a atividade financeira — receita, despesa, orcamento
e crédito publico —, tanto quanto se sabia que poderiam ser analisados do
ponto de vista econémico das relagdes de causa, consequéncia e probabilidade
em que se inserem, ou do regramento juridico-estatal que sobre eles incide.

Nas décadas de 1950-60, Aliomar Baleeiro propunha definir a Ciéncia
das Finangas como “disciplina que, pela investigacdo dos fatos, procura expli-
car os fendmenos ligados a obtengao e [sic] dispéndio do dinheiro necessario
ao funcionamento dos servicos a cargo do Estado e de outras pessoas de direito
publico”.*® Baleeiro acrescentava ainda ao objeto das Financas “os efeitos ou-
tros resultantes dessa atividade governamental”?®, elemento que ndo constava
da definicdo adotada por Veiga Filho. A inclusao parece adequar o objeto da
Ciéncia das Finangas ao novo papel assumido pelo Estado, apds a II Guerra
Mundial. O estudo das Financas passa a abarcar também os “efeitos extrafis-
cais da atividade financeira” e analisar os fins, os instrumentos e os resultados
da intervencao do Poder Publico na economia.

Geraldo Ataliba, em texto publicado em 1969, explica que a Ciéncia das
Financas seria pré-legislativa e o Direito Financeiro, pés-legislativo. Haveria
entre um e outro diferenca elementar: “enquanto, no direito financeiro, o
Gnico e essencial dado é a norma, na ciéncia das finangas a norma é um dentre
inameros outros dados.”** Segundo Ataliba, a consequéncia da distingao esta

* VEIGA FILHO, 1898, p. 25.

¥ No “Compendio de Direito Financeiro”, de 1841, uma das primeiras obras dedicadas ao estudo
do Direito Financeiro no Brasil, José Antonio da Silva Maia define Direito Financeiro nos se-
guintes termos: “Entendemos por Direito Financeiro aquelle, que comprehende as regras, por
que se deve dirigir a Administragdo Geral da Fazenda Nacional, no que he relativo a Receita e
Despeza do Império, 4 Arrecadagao, Fiscalisagao, e Distribuicao das Rendas Publicas, ao desem-
penho das attribui¢des de todos os encarregados da guarda, e applicagdo dos Dinheiros Nacio-
nanes; 4 tomada de suas contas; e 4 maneira de lhes fazer efetiva a responsabilidade. MAIA,
José Antonio da Silva. Compendio de Direito Financeiro. Rio de Janeiro: Typ. Nacional, 1841,
p-1

% BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducio a Ciéncia das Fiancas e a Politica Fiscal. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1964, p.6. A primeira edicdo da obra data de 1954.

' BALEEIRO, 1964, p.6.

32 ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de Ciéncia das Finangas, Direito Financeiro e Tributério. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 40.
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na impossibilidade de se invocarem argumentos financeiros (econémicos, so-
cioldgicos, politicos, éticos ou administrativos) pelo jurista no desempenho de
atividade dogmatica.* Aduz o autor,* a propésito da distingao:

E nitida, total e radical a diferenca entre a ciéncia das financas e
o direito financeiro. Este é o conjunto de normas juridicas que
regula a atividade financeira do estado. Aquele consiste num con-
junto de principios operativos (de indole econémica) e conceitos
descritivos sobre a atividade financeira do estado, sob intimeras
perspectivas (politica, sociolégica, psicolégica, ética, econdmica,
administrativa e juridica) unitariamente consideradas.?

A Politica Fiscal ou Financeira serviria de elemento intermediério entre
a fase pré-normativa (as Finangas) e a fase pds-normativa (o Direito). “A de-
marcacao da investigagao do juridico se da pelo caminho das normas — sub
specie normae”, destaca Gabriel Ivo. * Em outras palavras, “sao as normas ju-
ridicas que estabelecem o que é do mundo juridico, e o que nao é. Por conduto
de conceitos o legislador formula quais os fatos que saem do mundo fatico e
ingressam no mundo juridico. A porta de entrada é a hipdtese normativa.”,
sintetiza o autor.*”

Desse modo, o legislador colheria, nas Finangas, elementos a subsidiar
a producao legislativa, encarregada da “fabricacdo” do direito financeiro e tri-
butario, como norma juridica. Os “fins” Gltimos definem-se no campo da poli-
tica, na lei e na Constituigdo, tanto quanto os “meios”, que, no entanto, ndo
escapam de ter sua eficicia técnica comprovada. Em termos econdmicos, o Es-
tado aponta certas necessidades coletivas que devem ser satisfeitas e, para
tanto, precisa obter ou produzir bens, em sentido econémico, o que implica
despesas e, por conseguinte, requer meios de financiamentos, isto é, receitas.®

A relacdo entre os trés saberes® — Politica, Economia e Direito — € sin-
tetizada pelo autor argentino Rafael Bielsa nos seguintes termos:

3 ATALIBA, 1969, p. 40.

3 “Tem-se de distinguir do direito financeiro a matéria financeira. Finangas néo sao direito. Di-
reito financeiro é direito, embora sobre finangas”, afirma Pontes de Miranda, ao comentar o art.
60, I, da Constituicao Federal de 1967, que reservava ao Presidente da Reptblica a iniciativa
exclusiva para dispor sobre “matéria financeira”. MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Cons-
tituicao de 1967. Tomo III, (art. 34-112), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 161.

% ATALIBA, 1969, p.37.

% 1VO, 1997, p. 29.

¥ 1VO, 1997, p. 29.

3 TEIXEIRA, José Joaquim Ribeiro. Li¢des de Finangas Ptblicas. Coimbra: Editora Coimbra, 1997,
p-23.

% Ver também: ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Else-
vier, 2010, p. 27.
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A concepgao e as diretrizes gerais para realizar “fins” mediante a
atividade do Estado configuram a politica financeira; o estudo ra-
cional dos meios e procedimentos ou métodos cientificos para re-
aliza esses fins é objeto da “ciéncia das finangas”; e, finalmente, a
regulamentagao juridica dessa atividade do Estado é o Direito Fi-
nanceiro.*’

A afirmacao de que os “fins” da atividade financeira do Estado perten-
cem ao plano da Politica afasta a preocupacao finalistica do campo juridico.
Seria este um elemento “pré” juridico, anterior ao Direito posto e que, por-
tanto, interessaria nao ao jurista, mas ao politico.*! Ja os efeitos da norma posta
na realidade econdmica e social, por sua vez, seriam dados “pés” juridicos, ex-

cluidos da anadlise juridica tanto quanto as finalidades a que se dirigem.*

Tal “efeito de exclusao”, no plano do discurso, é um ponto que aqui se
deseja destacar. Nada indica que os juristas, quando se referem ao conceito de
Ciéncia das Finangas ou Politica Financeira, tenham efetivamente a preocupa-
¢ao de verificar a definicdo que adotam os economistas e os cientistas politicos.
Na verdade, projeta-se uma imagem do que seja este ou aquele saber para o
fim de qualificar exclusdes. A importancia das defini¢coes propostas, nesse caso,
€ de assentar diferengas e tragar limites, quanto ao objeto e quanto ao método.
E, assim, poder afirmar: “isto ndo me interessa como jurista, isto ndo interessa
ao direito, ndo deve ser levado em consideragao na solugao de uma demanda
juridica”.

Veja-se, por exemplo, o que afirma Geraldo Ataliba sobre o escopo da
atividade tributaria. De inicio, Ataliba aponta que “a justificacdo da tributagao
estda na necessidade de recursos que tem o estado” e que, “por razoes histdricas
e econdmicas, seus recursos proprios nao sao suficientes”, necessitando o Es-

40 BIELSA, Rafael. Estudios de Derecho Piblico. Vol. II. Derecho Fiscal. Buenos Aires: Depalma,
1951, p.5.

U importante destacar que as fases que antecedem a edicio da norma juridica ndo sio exata-
mente alheias ao direito, na medida em que a prépria produgao juridica — leia-se: a produgao
dos enunciados prescritivos — é regulada pelo sistema do direito positivo. Gabriel Ivo destaca
que, mesmo na fase pré-legislativa, que resultara na elaboragdo de um “anteprojeto de instru-
mento normativo”, hd momentos (aspectos) regulados pelo direito, ainda que nao fiquem re-
gistrados na enunciagdo enunciada. Ja, na fase legislativa, o “conjunto de atos que desemboca
na criagdo de um instrumento introdutor de normas”, a lei, é plenamente regulado pelo direito
positivo, inclusive mediante regulagdo constitucional, na media em que “As normas de produ-
¢do normativa sdo meta regras que tém como objeto a criagdo de normas juridicas”. IVO, Ga-
briel. Norma Juridica: produgao e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 8, 12 e 13.

“O legislador, ao escolher os fatos que integrarao a hipé6tese de incidéncia tributdria, vale-se de
conceitos oferecidos pela Ciéncia das Financas e pela Politica Fiscal. Instituido o tributo, sua
repercussdo pode ser objeto de estudo das indigitadas disciplinas ou da Ciéncia do Direito, con-
forme se trate de repercussao econdémica ou juridica, respectivamente. Ao observarmos o feno-
meno existencial de um determinado sistema de direito positivo, porém, somos imediatamente
compelidos a abandonar outros prismas [...]". CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributa-
rio, Linguagem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 373.
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tado de “recorrer ao patrimonio de todos os sujeitos ao seu poder”. Em se-

guida, rechaga completamente a importancia do argumento para a anélise ju-

ridica:
Tal é a justificacdo metajuridica (politica, histérica e sociolégica).
A justificacdo juridica esta no poder de coagdo do estado. Se ele
usa deste poder — na forma do prescrito na constituicdo — o tri-
buto esta justificado juridicamente. O fundamento da tributagao
estd no poder de imperium, poder irresistivel de mando, de que
dispoe o estado, limitado sé pela constitui¢ao.*

Ao pretender que a tributacdo se fundamente, do ponto de vista juri-
dico, tdo somente na legalidade, ou melhor, na legalidade autorreferenciada,
Geraldo Ataliba afasta o problema da finalidade do campo juridico. O tributo
néo seria senao resultado da aplicacdo da Constituicdo, sem qualquer escopo
que merecesse consideracao juridica. O individuo deve sujeitar-se ao tributo
porque revela capacidade contributiva, porque praticou o fato gerador. O Es-
tado tributa porque detém competéncia. Que o tributo produza receitas, esta
é uma consequéncia que ndo parece estar totalmente incluida no horizonte de
preocupacdes do jurista, de acordo com esse raciocinio.

Em linhas gerais, é dessa forma que se demarcam as fronteiras externas
da disciplina juridica do tributo. As transcricdes e referéncias a obras classicas
e antigas vém a titulo de ilustracdo, para assinalar o modo como se desenvol-
veu e ganhou forma o Direito Financeiro no Brasil. Firmam o ponto de partida
(e de vista) dos juristas acerca do fendmeno financeiro. Mais do que aquilo que
destacam, interessam-nos pelo que deixam de lado, pelo que excluem do am-
bito juridico. Sao exclusdes que tém efeitos praticos no campo da acédo e da
decisdo judicial.

3.3. Recortes internos: as disciplinas juridicas

Além das exclusdes que podem ser chamadas de “externas” e que afas-
tam do fendmeno financeiro aspectos nao juridicos, ha ainda recortes internos
ao Direito, que distinguem o objeto dos diferentes “ramos” ou disciplinas juri-
dicas. Aqui a questdo estd em saber: quais argumentos ou elementos juridicos
devem ser considerados quanto se trata de oferecer uma solugéo valida para
um problema juridico-tributario ou juridico-financeiro?

O teor imperativo da expressao “dever ser considerados” nao vem por
acaso. Ha mesmo um tom normativo nos recortes internos e externos que ca-
racterizam as disciplinas juridicas. Mais do que separagoes didaticas, as divi-
sOes entre as diversas disciplinas juridicas operam como mecanismos internos

# ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de Ciéncia das Finangas, Direito Financeiro e Tributario. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 92.
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de coergéo e delimitacdo do discurso juridico-dogmatico. Sao critérios de per-
tinéncia que, assim como os recortes externos, conformam e definem o &mbito
das disciplinas e, por conseguinte, os debates, os argumentos e as questdes que
elas administram.

Os recortes internos conduzem-nos ao problema da autonomia das dis-
ciplinas juridicas e, no que nos interessa, a autonomia do Direito Financeiro e
Tributério. A questao nédo é nova. O discurso em defesa da autonomia do Di-
reito Financeiro é tipico do momento em que se precisava afirmar e constituir
tal saber juridico de maneira sistemética e independente. De inicio, a postula-
cdo revestia-se de pretensao “cientifica”. Falava-se entdo em autonomia “cien-
tifica” do Direito Financeiro — e, ao depois, também do Tributédrio. Hoje é mais
comum dizer-se autonomia “didatica”, ao argumento de que o direito positivo
seria unidade incindivel. A separagao entre as disciplinas consistiria, nessa li-
nha, em recurso meramente ilustrativo.

Nao nos interessa rediscutir o tema, mas constatar as implicagoes atuais
desse velho debate e 0 modo como influi no processo de delimitacao da disci-
plina juridica do tributo. Didatica ou cientifica, a preocupacao com a autono-
mia do Direito Financeiro é dado recente na histéria das ideias juridicas. Teria
sido o austriaco Myrbach-Rheinfeld, em obra de 1910, o “primeiro a estudar o
direito financeiro como disciplina auténoma”.* No Brasil, embora as primeiras
obras sobre o Direito Financeiro datem do século XIX, a questao da autonomia
s6 vem a ser ativamente discutida no século seguinte e incorporada ao direito
positivo nas décadas de 1940 e 1950, com a promulgacdo da Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. O reconhecimento da
autonomia viria, especialmente, com a previsdo da competéncia da Unido para
editar “normas gerais de direito financeiro” (art.52, XV, “b”).

Data de 1841 a obra “Compendio de Direito Financeiro”, de autoria de
José Antonio Silva Maia, que, como préprio nome indica, preocupava-se fun-
damentalmente em coligir a legislagdo vigente sobre a matéria e apontar al-
guns conceitos necessarios a compreensao dos temas de que tratava.* Mais de
uma década mais tarde, em 1855, José Mauricio Fernandes Pereira de Barros
publica “Apontamentos de Direito Financeiro”, obra em que se propde a atu-
alizar e aprofundar os estudos inaugurados por José Antonio Silva Maia.*

4 A obra citada é “Précis de Droit Financier”, que ficou conhecida no Brasil na tradugéo francesa,
datada de 1910. Cf. SOUSA, Rubem Gomes de. Compéndio de Legislagao Tributaria. 22 ed. Rio
de Janeiro: Edi¢des Financeiras, 1954, p. 7; BALEEIRO, Aliomar. Alguns Andaimes da Consti-
tuicao. Aloisio Maria de Oliveira Editor, 1950, p. 151-2.

% MAIA, José Antonio da Silva. Compendio de Direito Financeiro. Rio de Janeiro: Typ. Nacional,
1841.

46 Dizia José Mauricio Fernandes Pereira de Barros, na apresentagio de sua obra, a propésito das
razdes que o motivaram a escrever os “Apontamentos” e também das diferengas do seu texto
em relagao ao de José Antonio Silva Maia: “Convencendo-nos de que se tornava necessario um
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Nao estamos a afirmar simplesmente que a autonomia do Direito Finan-
ceiro — e posteriormente a do Direito Tributario — seria mero resultado da
previsao constitucional da edicao de normas gerais na matéria. Nao nos parece
que se possa apontar esta relacio de causa e efeito nesses termos. Tampouco
estamos a pretender exatamente o contrario, ou seja, que a previsao constitu-
cional seja mero resultado causal da afirmagao histérica da autonomia do di-
reito financeiro. Dirfamos entdo que um e outro sao pecas do mesmo contexto,
elementos do mesmo mosaico: fragmentos do mesmo discurso.

O processo da constituinte que deu ensejo a Carta de 1946 é descrito na
obra “Alguns Andaimes da Constituigao”, por Aliomar Baleeiro, relator da
“Discriminacdo de Rendas” daquela Constitui¢do. Segundo o autor, a princi-
pio, ndo constaria daquele texto constitucional a previsdo da competéncia
acima referida nos trabalhos da constituinte. A redagao primitiva do art. art.
59, XV, “b”, ndo mencionava a palavra “financeiro”. Foi de autoria do préprio
Baleeiro, juntamente com Rui Santos, Jodo Mendes e Luiz Vianna, a emenda
(n. 938) que acresceu a competéncia para legislar sobre direito financeiro. Em
sua justificacdo, os constituintes expunham as tendéncias mundiais a autono-
mia e a codificacdo do direito financeiro, bem como a necessidade de discipli-
nar de modo uniforme o regramento atinente aos institutos de direito tributa-
rio, tais como obrigacdo, prescri¢do, compensagao, entre outros, “evitando o
pandemonio resultante de disposicoes diversas ndo s6 de um mesmo Estado,
conforme seja o tributo em foco”.*

trabalho que tendesse a facilitar o conhecimento e o estudo de nossas leis financeiras, e desejo-
sos n6s mesmos de bem averiguar esta parte do nosso direito administrativo, por certo a mais
dificil e espinhosa, tratdmos de annotar, para nosso uso préprio sémente, o Compendiode Di-
reito Financeiro do falecido Conselheiro José Antonio da Silva Maia. O espirito de investigagao
fez-nos porém reconhecer dentro em pouco, que o trabalho do Sr. Maia, alids, precioso, nao
exhibia toda a nossa legislagao primitiva, e deixava assim um vasio que contrariava o plano de
nosso estudo e nosso desideratum: o Sr. Maia, em verdade, limitou-se quasi sempre a compilar
apenas a Legislacao em vigor na época em que publicou o seu Compendio (1841); privando-nos
portanto da historia completa, e em ordem chronologica, dos diferentes servigos afettos ao Mi-
nisterio da Fazenda desde suas origens e em suas sucessivas modificagoes até aquelle anno;
sendo que tambem, por demasiado resumido, offerecia pouca facilidade para bem conhecer-se
os diferentes servigos de que tratou, e sem jamais indicar as fontes onde se os pudesse bem
estudar. Além disso, tendo sido fundamentalmente alterado o mecanismo desta parte de nossa
publica administracdo nos treze annos decorridos, esse bello compendio perdia a sua razao de
utilidade e o seu fim, tornando-se imprestavel para quem como nés nao tivesse acompanhado
essas grandes modificacdes de nosso direito. Propuzemo-nos a suprir essas lacunas e inconve-
nientes. Foram porém tao amplas as alteragdes que fizemos, tao diferente do systema de expo-
sicdo das doutrinas e da legislagdo, tao penosas as investigacdes a que nos démos, que julgamos,
sem attendar & modéstia, poder inscrever neste optisculo um titulo diferente daquelle que
adoptara o Sr. Maia para o seu trabalho, e por certo muito mais conveniente 4 natureza deste
nosso estudo.” BARROS, José Mauricio Fernandes Pereira de. Apontamentos de Direito Finan-
ceiro Brasileiro. Rio de Janeiro: Eduardo & Henrique Laemmert, 1855, p. VII e VIIL

¥ BALEEIRO, Aliomar. Alguns Andaimes da Constituicio. Aloisio Maria de Oliveira Editor, 1950,
p- 152.
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Durante os trabalhos da Assembleia Constituinte de 1946, perante a Co-
missdo de Constituicdo, Aliomar Baleeiro apontava a conveniéncia do reco-
nhecimento constitucional da autonomia do Direito Financeiro — “um pro-
blema sério, de graves consequéncias praticas”.*® Contra a tendéncia de incluir
a disciplina como capitulo do Direito Administrativo, o jurista afirmava a ne-
cessidade de “tracgar as linhas gerais do direito financeiro para que todos os
impostos formem entre si um sistema”.* Do contrério, inserida no Direito Ad-
ministrativo, cada um dos Estados poderia legislar com liberdade sobre o tema,
gerando intimeras controvérsias, ja registradas pela jurisprudéncia da época.
Baleeiro dava como exemplo a questdao do contrato de compra e venda, que
varios Estados equiparavam a empreitada para efeito de tributacdo. Houvesse
regramento geral e uniforme, controvérsias judiciais como essa poderiam ser
evitadas, afirmava o autor.”®

O exemplo utilizado pelo autor baiano deixa claro que a preocupacao
com o regramento uniforme do Direito Financeiro dizia respeito mais propri-
amente a questoes alocadas no campo do Direito Tributdrio, nos termos em
que hoje é definido. A época, a separagao ainda nao vigorava com rigor, nem
parecia de todo necessaria. Antes era preciso separar o Direito Financeiro do
Direito Privado e destaca-lo também no contexto do Direito Ptblico, para que
nao se confundisse com o Direito Administrativo.

Em linhas gerais, a afirmacdo da autonomia do Direito Financeiro re-
mete, pelo menos, a duas separagdes fundamentais: (1) em relagdo ao Direito
Privado, especialmente o Direito Civil, e (2) em relacdo aos demais ramos do
Direito Ptblico, notadamente o Direito Administrativo e, mais adiante, o Di-
reito Tributério.

O afastamento entre Direito Financeiro e Direito Privado representa um
dos esforgos inicias de diferenciacao entre a disciplina juridica das finangas e
a disciplina dos negécios privados. Eram duas preocupagoes centrais: (1) a
aplicabilidade dos principios gerais de Direito Civil a disciplina das financas
publicas e, em especial, ao Direito Tributério, e (2) a preservagdo dos conceitos
de Direito Civil, em face dos demais ramos. A falta de principios préprios, se-
riam aplicdveis os principios gerais de Direito Privado? Esta pergunta encontra
resposta negativa nos esforcos de autonomizacao dos novos “ramos”, os quais,
a medida que cunhavam seus proprios “principios gerais”, poderiam abrir
mao da aplicacdo daqueles genéricos que provinham do Direito Privado. Em
concreto, a decisdo de aplicar-se este ou aquele principio poderia produzir so-
lugdes absolutamente diferentes, sendo opostas.

% BALEEIRO, 1950, p. 157.
¥ BALEEIRO, 1950, p. 155.
% BALEEIRO, 1950, p. 155.

1 3 2 ° v. 36.1, jan./jun. 2016



Ja a preocupacao relativa a higidez dos conceitos de Direito Privado ex-
plica-se, no Direito Tributario, por outra razao: a preservagao dos limites da
competéncia impositiva na defini¢do dos critérios da regra-matriz de incidén-
cia tributaria (ato legislativo), na efetivacdo do langamento e nos posteriores
atos de cobranca (atos administrativos). No primeiro aspecto, a questao esta
em impedir que o legislador redefina conceitos empregados pelo constituinte
para delimitar competéncias impositivas e, dessa forma, alargue também o po-
der que lhe toca.’! A restricao, na verdade, ndo se limita aos conceitos privados,
embora seja este seu foco primordial. “Nenhum conceito [...] empregado na
férmula que delineia cada esfera de competéncia pode ser modificado pela lei
tributdria, para o efeito de ampliar essa esfera de competéncia.”** Trata-se, em
suma, de impedir que o legislador deforme conceitos juridicos — especial-
mente os de Direito Civil e Comercial — para aumentar seus préprios direitos,
ou melhor, suas proprias competéncias, em prejuizo da situacdo do contribu-
inte.

No segundo aspecto, esta em questao, quando se menciona a autono-
mia do Direito Tributdrio, a necessidade de acatarem-se ou nao as formas de
Direito Privado, na aplicacdo da lei tributéria, se seu emprego é capaz de influir
na carga fiscal suportada pelo contribuinte. O tema € atual e importante, espe-
cialmente no que toca a elisdo e a evasao fiscal, bem como as diferentes estra-
tégias de planejamento tributédrio. Vale dizer: “a consequéncia das teses de su-
jeicao dos conceitos de Direito Tributario aos de Direito Civil e de sua separa-
cao dos econdmicos € a licitude da elisdo”, explica Ricardo Lobo Torres.” Res-
peitar as formas de Direito Privado é, nessas situagdes, limitar o poder do Fisco
na aplicagao da lei tributaria.

51 Nao parece coincidéncia, por exemplo, que Frangois Geny, em trabalho cldssico no qual nega e
critica o discurso em defesa da autonomia do Direito Financeiro, aceite também a possibilidade
de alterarem-se os conceitos de direito privado. “Certamente, quando faz incidir tributos sobre
circunstancias ou operagdes de direito, o legislador age sabidamente se respeita a organizagao
juridica existente e se busca harmonizar as suas medidas com o direito comum, em face do qual
ele as estabelece; em caso contrario, correria o risco de causar, por tributos incompativeis com
as suas formulas juridicas, uma grave desordem no seio da vida social. Mas isso nao pode ser
sendo um conselho moral social ou de oportunidade politica. E, no terreno do direito positivo,
ndo seria possivel recusar a lei, que alids, ndo desconhece o direito superior, a faculdade de
modificar situagdes juridicas, tais como sdo comumente determinadas, para lhes adaptar suas
prescricdes propriamente fiscais, quer na estipulagdo das tarifas de impostos, quer na regula-
mentacdo de sua liquidagao e cobranca.” O texto originalmente escrito em francés foi traduzido
e publicado no Brasil na década de 1950. GENY, Fr., O Particularismo do Direito Fiscal. Revista
de Direito Administrativo, vol. 20, abr./jun., 1950, p. 6-31. Para a réplica ao artigo de Geny e
defesa da autonomia, ver TROTOBAS, Luis. Ensaio sobre o Direito Fiscal. Revista de Direito
Administrativo, vol. 26, out./dez., 1951, p. 34-59.

%2 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 103.

% TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagao e Integracao do Direito Tributério. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, p. 76.
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3.4 Direito Financeiro e Direito Tributdrio: a construcdo do discurso da
autonomia

Entre os recortes internos que limitam a disciplina do tributo no Brasil,
a divisao entre o direito das financas e o dos tributos é talvez o mais impor-
tante. Sob o argumento de autonomia, a separagao afasta a tributagao dos de-
mais elementos da atividade financeira e cria ponto de vista especifico para o
exame juridico dos tributos, diverso dos demais elementos quanto ao objeto e
método.

O Direito Tributario ja era em si auténomo? Ou a autonomia é produto
de certo discurso juridico, historicamente situado, de valorizagdo da disci-
plina? A afirmacdo da autonomia dessa disciplina — como de qualquer outra
— é uma questao histdrica, e ndo puramente l6gica. Autonomia ndo é quali-
dade que se encontre ou decorra do objeto da disciplina. E antes a construcéo
de certo ponto de vista sobre o problema ou objeto em exame.

Talvez se pudesse afirmar, pura e simplesmente, que se trata de uma
“decisao metodolégica” daquele que se debruga sobre o tema em exame. Mas
isso seria 0 mesmo que reconduzir a questao a analise puramente 16gica, como
se tal decisao nao fosse, ela prépria, determinada por elementos que nao sao
da ordem do conhecer. A configuracdo de certa disciplina é dado historica-
mente construido e com consequéncias institucionais relevantes. Debrugar-se

s u

sobre o tema é “pesquisar as condices reais de seu aparecimento, sempre de-
terminado no interior de tramas e lutas de poder.”**

De inicio, os tributos ndo passavam de um capitulo das Finangas, ou
melhor, do Direito Financeiro. O tratamento do Direito Tributéario, como dis-
ciplina autébnoma, é algo recente. S6 depois de 1914 a questao da autonomia
do Direito Financeiro assume contornos mais praticos que académicos.® Nao
por coincidéncia, as décadas que se seguem sdo o momento de afirmacao tam-
bém do Estado de Bem-Estar Social e de consolidacio do Estado Fiscal. A me-
dida que o Estado assume novas atribuigdes, torna-se intervencionista e neces-
sita de mais recursos para atender a tais objetivos, as finangas publicas e os
tributos ganham maior importancia e complexidade juridica.

O pés-guerra traz efeitos significativos para as financas ptblicas e, por
conseguinte, para as relagdes juridicas produzidas nesse campo. “O cresci-
mento extraordinario das dividas publicas, o desenvolvimento dos emprésti-
mos, o aumento insuspeitado dos impostos e novas formas de tributagao cons-
tituem”, conforme assinala Giuliani Fonrouge, “alguns dos efeitos desse acon-
tecimento sobre as financas”. No aspecto tributario, “paralelamente se multi-
plicaram os motivos de conflito entre o Fisco e os particulares, despertando

% FONSECA, Marcio Alves. Michel Foucault e o Direito. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 157.
5% FONROUGE, C. M. Giuliani. Direito Financeiro: uma nova disciplina juridica. Revista Forense,
vol. 88, ano 38, out. 1941, p. 61-70.
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atencao até ali desconhecida”.®® Com a ascensao do Estado de Bem-Estar Social
nas décadas seguintes, a demandar novas e mais produtivas fontes de recur-
sos, a tributacdo ganha ainda mais destaque e importancia juridica. Os novos
papéis do Poder Puiblico — assistencial, providencial e interventor — exigem
proporcional incremento na captacgao de recursos sociais, e o sistema tributario
é, nesse momento, o principal instrumento para tal finalidade.

Num contexto assim, ndo é de se estranhar que crescessem também os
conflitos juridicos em matéria fiscal, e que esta seara passasse a merecer mais
atengdes nos anos seguintes do que recebera em décadas passadas.’” No Brasil,
em 1960, Ruy Barbosa Nogueira ainda denunciava a escassez de ensino de
doutrina e jurisprudéncia da matéria no pais. Nao havia a cadeira de Direito
Tributério nas Faculdades de Direito brasileiras, e mesmo o Direito Financeiro
s fora inserido como disciplina auténoma a partir de 1962, quando a Comis-
sdo de Ensino Superior do Conselho Federal de Educacao a fez incluir no cur-
riculo minimo dos cursos de graduacao em Direito.® Para Barbosa Nogueira,
a evidéncia do Direito Financeiro deveu-se a sua inclusdo na Constituicdo de
1946. Ja o Direito Tributario, por sua vez, apenas viria a ter sua autonomia re-
conhecida apds a década de 1960, no contexto da Reforma Constitucional Tri-
butaria de 1965, realizada pela Emenda n. 18.° Dai em diante, passa-se a contar
com um capitulo especifico na Constituicao Federal para regular, de forma de-
talhada, o sistema tributario, tendéncia que se manteve no texto constitucional
de 1967, mesmo com a Emenda n. 1, de 17 de outubro de 1969, e no atual.

O Cédigo Tributério Nacional, Lei n. 5.172/1966, de 25 de outubro de
1966, bem como a Lei Geral de Orcamentos Publicos, Lei n. 4.320/1964, de 17
de margo de 1964, também sio produtos das décadas de 1950-60.%° Os anseios
de unidade e sistematicidade, que deram o tom do discurso em defesa da au-
tonomia do Direito Financeiro na Assembleia Constituinte de 1946, também

% FONROUGE, 1941, p. 61-70.

 Em 1958, Fernando Sainz de Bujanda publica artigo em que traga panorama da situagao do
ensino do Direito Financeiro e Tributdrio em diferentes paises: Itdlia, Alemanha, Franga, Bél-
gica, Holanda, Portugal e também o Brasil. Para o autor, a época, ja se notava a tendéncia clara
de separagado entre o Direito Financeiro, como disciplina autébnoma e com perfil préprio, e o
tratamento econdmico da matéria, que, no entanto, ainda se observava em boa parte dos cursos
juridicos. BUJANDA, Fernando Sainz de. La Autonomia Del Derecho financiero en el cuadro
de disciplinas de las Faculdades de Derecho. Revista da Faculdade de la Facultad de Derecho
de la Universidade de Madrid, vol. II, n.3, p.7-82, 1958.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Financeiro. 32 ed. Sao Paulo: José Bushatsky, 1971,
p-19-20. No mesmo sentido: FANUCCHI, Fabio. Curso de Direito Tributario Brasileiro. vol. ,
Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1971, p. 12.

% NOGUEIRA, 1971, p.19-20. No mesmo sentido: FANUCCHI, 1971, p. 12.

% A Comisséo Especial para elaborar um Projeto de Cédigo Tributario Nacional foi designada
pelo Ministro da Fazenda em agosto de 1953 e encerrou seus trabalhos em maio de 1954. BRA-
SIL, Ministério da Fazenda, Trabalhos da Comissao Especial do Cédigo Tributario Nacional:
Rio de Janeiro, 1954, p. 6 e 15.
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estavam subjacentes a inclusao do sistema tributério como capitulo especifico
do texto constitucional e a criacdo do Cédigo Tributario Nacional.

Nao eram raros os juristas que preconizavam a edigdo do Cédigo como
solugdo definitiva para a desordem fiscal entdo reinante e para os conflitos en-
tre os diferentes Estados-membros. Num contexto de proliferacao legislativa
confusa e desordenada em matéria fiscal, a codificagao despontava como meio
de racionalizagdo, unidade e sistematizacao do regime tributario vigente —
uma solugao para o exercicio descoordenado de competéncias tributarias na
federagao e para a superposicao de atribui¢des e a bitributacdo. “Sé um cédigo,
definindo e regulamentando cada espécie tributaria”, afirmava Goffredo Tel-
les Junior, em texto de 1946, “evitaria que um mesmo nome de imposto seja
atribuido a impostos diversos, ou que impostos considerados diversos incidam
sobre as mesmas fontes”.®" Argumentagdo semalhante pode ser encontrada
também na obra de Carvalho Pinto, em estudo datado da mesma época.®

A edigao do Codigo Tributario Nacional representa o ponto culminante
no processo de afirmacao histérica da autonomia do Direito Tributario, que se
inicia na década de 1940.9° Estabelecendo conceitos fundamentais e principios
gerais comuns a todos os entes federados, esperava-se que o Cédigo pudesse
“assegurar o funcionamento orgédnico do sistema”, como consta de sua Expo-
sicdo de Motivos. Alids, a conjuntura entdo vigente explica o teor aparente-
mente didatico de algumas disposi¢des do Cédigo, preocupadas em oferecer
defini¢des e eliminar — ou pelo menos reduzir — controvérsias em temas em
que havia dissenso e acentuada incerteza juridica.

¢ TELLES JUNIOR, Goffredo. O Sistema Brasileiro de Discriminacio de Rendas. Assembleia
Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1946, p. 34.

62 O autor apresentava duas medidas aconselhdveis para a melhoria do sistema fiscal entéo vi-
gente: “a) — o estudo e a promulgagao de Cédigos Tributarios, condensando principios gerais
de uniformizagao, no sentido de serem sanados os defeitos que se verificam e ficarem assegu-
radas ao regime tributario sua maxima eficiéncia e justiga; b) — a disseminagao dos 6rgaos téc-
nicos de assisténcia financeira a todas as administra¢des do pais, com fungdes consultivas e au-
xiliares.” PINTO, Carlos Alberto A. de Carvalho. Discriminagiao das Rendas. Sdo Paulo: Prefei-
tura de Sao Paulo, 1941, p. 167 e 170.

6 Na “Apresentacgdo” escrita para a obra de Oswaldo de Moraes, Brandao Machado traga, no ini-
cio da década de 1970, panorama histérico da evolugao do Direito Tributario no Brasil até aquele
momento e aponta que os primeiros estudos aprofundados na matéria teriam tido inicio ja na
década de 1940. Diz ele: “somente a partir da década de 40 é que o Direito Tributario teve, no
Brasil, um inicio auspicioso, com a publicacio de bom ntimero de artigos, comentarios e pare-
ceres, ndo incluidos os trabalhos de interesse pratico, que estes nunca faltam, e ainda alguns
poucos ensaios, e dificil seria enumerar, num retrospecto sumdrio como este, a contribuigao de
cada um dos muitos que concorreram para o progresso do seu estudo. Mas é necessario por em
relevo a laboriosa atividade de Rubens Gomes de Sousa, que foi quem inaugurou entre nés o
tratamento cientifico dos problemas juridico-tributérios [...]. Coube também ao mesmo profes-
sor elaborar em 1954 um anteprojeto de Cédigo Tributario [...]. Com a promulgacao do Cédigo
culmina, mas ndo termina, a auspiciosa fase de estudos de Direito Tributério iniciada na década
de 40.” BRANDAO, Machado. Apresentaco. In: MORAES, Oswaldo de. Curso de Legislacio
Tributéria. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. XIIL
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A questao dos conceitos é enfaticamente abordada na Exposicao de Mo-
tivos do Ministro da Fazenda Oswaldo Aranha, onde se 1é:

[...] merece especial referéncia o aspecto da inclusao, no Projeto,
de definic¢oes de institutos juridicos e particularmente dos impos-
tos privativos federais, estaduais ou municipais. Mesmo sem ne-
gar a impropriedade da inclusdo de conceitos doutrindrios no
texto da lei, todavia é forgoso reconhecer que, na fase atual de
elaboragao do direito tributario entre nds, a fixacdo de determi-
nados conceitos basicos é essencial para assegurar ao Cédigo a
plenitude de sua eficicia.*

E esse o contexto de afirmacio histérica da autonomia do Direito Tribu-
tario no ordenamento juridico brasileiro. A nogao de autonomia trazia em si o
desejo de independéncia e especialidade da disciplina, assim como determi-
nava a maneira como se deveria relacionar o Direito Tributario com as demais
disciplinas juridicas. Para o que nos interessa neste t6pico, a autonomia passa
a definir também o modo de ser da relacao entre Direito Tributério e Direito
Financeiro, agora ja tomados como duas disciplinas diferentes e, para a maio-
ria dos juristas, autonomas.

4. CONSEQUENCIA ATUAIS DOS RECORTES

Como disciplina juridica autdbnoma, os tributos perdem, parcialmente,
o vinculo com os demais elementos da atividade financeira. O pagamento, ou
melhor, a extingdo da relacdo juridica tributaria passa a ser o limite da disci-
plina juridica do tributo — o que héa depois néo lhe diz respeito. A fungao do
tributo, o destino das receitas e as finalidades a que se dirigem sdao matéria
estranha ao Direito Tributdrio, impertinente.” E o que consta expressamente
do art. 49, II, do Cédigo Tributario Nacional, aqui citado a guisa de ilustracao,

 BRASIL, Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissio Especial do Cédigo Tributério Naci-
onal.Rio de Janeiro, 1954, p. 7.

% Veja-se, a prop6sito da destinacio dos tributos, o que afirma Pontes de Miranda, em comento a
Constituicdo de 1967: “Quem estd adstrito ao imposto é devedor do imposto, independente do
fato de ser aplicado, direta ou indiretamente, em seu proveito, ou da exatiddo e exagdo com
que, se tinha destinado, foi destinado, ou, dentro do seu destino, empregado. O que o contri-
buinte pode exigir é que a imposigdo seja de acordo com as regras juridicas de competéncia,
principio da isonomia ou igualdade perante a lei e a isen¢éo no orgamento. O contribuinte nada
tem com a politica financeira, que se seguiu para a decretagdo do imposto; nem com a politica
e a técnica de destinacdo. Se é inconstitucional a destinacdo, nem por isso se tem por inconsti-
tucional a decretacao”. MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1967
com a Emenda n.1, de 1969. Tomo II, (art. 8° — 31), 2% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970,
p- 366. Convém lembrar que, na Constituicio em comento, ainda vigorava o principio da anu-
alidade e, por conseguinte, a exigéncia de que os tributos fossem autorizados, a cada ano, pela
lei orcamentaria.
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e sem se desconhecer as vicissitudes pelas quais tem passado sua aplicacao nos
tribunais superiores.®

No plano filoséfico, o recorte constitutivo da disciplina do tributo, ali-
ado a afirmacéo do principio da capacidade contributiva como critério princi-
pal de instituicdo e graduacdo dos gravames fiscais, mormente os impostos,
tem por efeito desarticular a tributagdo de qualquer forma de contraprestagao
estatal direta. O Estado tem obrigagdes a cumprir, especialmente as elencadas
entre os direitos fundamentais, e os cidadaos tém de cumprir sua obrigacao
geral de pagar tributos ao Fisco. Nem a obrigacdo do Estado se vincula a dos
cidadaos, nem a destes a daquele. H4, entdo, duas relagdes juridicas diversas e
apartadas: a relagdo juridico-tributaria, que da ao Poder Publico o direito de
exigir a prestacgdo tributaria, e a relacao juridica de cidadania, que faz de qual-
quer individuo titular de direitos, positivos e negativos, contra o Estado.

A disciplina do tributo detém-se sobre a relacdo tributaria. Ou melhor,
sobre as relagdes tributarias, no plural, ja que sao muitas, desde o ato primevo,
a instituicao do tributo, até o ato final, que reside na extingdo da relagao tribu-
téria: a relacdo possivel, no plano da competéncia constitucional, a relagdo em
abstrato, no plano da regra-matriz de incidéncia tributaria, e a relacao concre-
tizada pelo lancamento tributario. Em todas elas, o espago discursivo é mar-
cado pelo antagonismo fisco-contribuinte. O Estado assume a designacao de
“Fisco”, e o cidadao torna-se “contribuinte”. A relagao juridico-tributaria com-
porta apenas os dois pontos de vista — néo hé terceira opcao. Quase nao ha
dimensao coletiva no tributo. O que esta em jogo, no caso, nao é nada além do
pagamento da prestacao tributaria e, nesse instante, nao ha outro sentido na
atuagao do Estado, senédo arrecadar.

O foco no antagonismo fisco-contribuinte e o estranhamento da relagido
tributaria em face dos demais elementos da atividade financeira nao deixa es-
pago para um terceiro ponto de vista — a dimensao coletiva dos tributos.
Trata-se da perspectiva daquele que esta fora da relagdo juridica, nao atua em
nome do Fisco, nem é contribuinte. No entanto, mesmo nao sendo credor ou
devedor, enxerga naquela situacao algo que lhe diz respeito, algo que trans-
cende a esfera juridica do individuo tributado.

% O reconhecimento judicial, na década de 1990, da natureza tributaria das contribuigdes — soci-
ais, coorporativas e de intervengdo no dominio econdmico — e sua classificagdo como espécie
tributdria autonoma infirmam, de certo modo, a previsao do inciso II, do art. 4°, que afasta a
destinacao legal do produto da arrecadacao tributdria como elemento de definicao da natureza
especifica do tributo, e a definicao das espécies tributérias do art. 5°, que inclui apenas impostos,
taxas e contribui¢des de melhoria. A propdsito, vale conferir: Recurso Extraordindrio n. 146.733/
SP, de 1992, e Recurso Extraordindrio n. 148.331, de 1992. Em todo caso, também nao se pode
deixar de lado o fato de que, a despeito de a regra do art. 5° nao incluir as contribuices entre
as espécies de tributos, a previsao do art. 217, que foi acrescida ao Cédigo pelo Decreto-Lei n.
27, de 14.11.1966, antes mesmo de ele entrar em vigor, j4 resguardava a cobranga das contribui-
¢bes que estavam vigentes a época da instituicao do Cédigo.
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Aliomar Baleeiro, ao analisar as diretrizes que devem presidir o sistema
tributdrio, apontava a “necessidade de acomodar trés interesses ou pontos de
vista, ndo dizemos antagdnicos, mas nem sempre coincidentes: o ponto de
vista do Estado, vale dizer, dos poderes ptiblicos, o do contribuinte e o da co-
munidade social.”®” E esse o terceiro ponto de vista que, em boa medida, se
perdeu com o afastamento entre o Direito Tributario e os demais elementos
ou aspectos da atividade financeira.

A bem da verdade, é curioso observar que o rigor dos limites definidos
faz da arrecadagao, em si, um elemento externo em relacao ao Direito Tributa-
rio. Ao se definir o pagamento como dltimo limite do Direito Tributario, fica
evidente que as receitas auferidas nao estao contidas nessa disciplina: sao con-
sequéncias externas e alheias. Tanto é assim que, em comentario a Carta Cons-
titucional de 1967, Pontes de Miranda afirma: “O orcamento ndo d4 destinagao
aos impostos, da destinagao a receita”.®® Extinta a relacao juridica tributaria
pelo pagamento, o que vem depois compete a outras instdncias do Direito e
ndo mais ao regramento dos tributos. As receitas tributarias seriam, destarte,
consequéncia fatica que decorre da norma impositiva.

A destinagao legal dos tributos, essa sim, estaria compreendida nos es-
treitos limites do Direto Tributdrio, nas hipéteses em que necessaria a propria
caracterizagao do tributo, como elemento do seu conceito,” especialmente nas
contribui¢des a que se refere o art. 149 da Constituicdo. Vale dizer, “a arreca-
dacéo diz respeito ao direito financeiro, enquanto a norma de destinagao, ne-
cessdria ao exercicio da competéncia da norma que institui uma contribuicao,
é de direito tributario”, explica Fernando Gomes Favacho.”

Levada ao extremo, a preocupagéo com a autonomia” do Direito Tribu-
tario cria, assim, uma perspectiva acerca do fenémeno tributario absoluta-
mente desconectada dos demais elementos da Fazenda Publica e da atividade
financeira. Perde-se a relacdo essencial que existe entre receitas e despesas, e a

¢ BALEEIRO, 1950, p. 12.

% MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1967 com a Emenda n.1, de
1969. Tomo II, (art. 8° — 31), 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 368.

% GAMA, Téacio Lacerda. Contribuicao de Intervencio no Dominio Econémico. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2003, p. 225.

70 FAVACHO, Fernando Gomes. Definicio do Conceito de Tributo. Sdo Paulo: Quartir Latin,
2011, p. 168.

71 A prop6sito da autonomia didética do Direito Tributario e da critica de sua separagio em relagao
do Direito Financeiro, ver: BARRETO, Paulo Ayres. Elisao Tributaria: limites normativos. Sao
Paulo (Tese de Livre-docéncia), USP, 2008, p.45; SANTI, Eurico de Marco Diniz de; CANADO,
Vanessa Rahal. Direito Tributério e Direito Financeiro: reconstruindo o conceito de tributo e
resgatando o controle da destinagdo. In: VASCONCELLOS, Roberto Franga. (Coord.). Direito
Tributario: politica fiscal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 273-4; IVO, Gabriel. Direito Tributério e
Orcamento. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Direito Tributario: homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 871-889.
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lei tributaria é interpretada sem que se possam levar em conta seus objetivos
ou a destinagao das receitas.”

E néo é apenas do ponto de vista tributario que a separacao repercute.
No que toca ao Direito Financeiro, também trouxe consequéncias praticas sig-
nificativas. A relacdo entre este e o Direito Tributario tem sido marcada por
uma significativa “assimetria conceitual” entre os dois saberes juridicos.

Tomamos aqui a expressao empregada pelo jurista Horacio Corti” para
referir-se a forte tendéncia a excluir do debate juridico aspectos da atividade
financeira que ndo digam respeito a tributagio e remeté-los ao plano das ques-
toes politicas ou dos estudos econdmicos.” Sutilmente, aquilo que deveria ficar
de fora apenas da anélise tributaria (recorte interno) é também excluido do
controle judicial (recorte externo). Como exemplo, o professor argentino cita a
obra classica de Dino Jarach, intitulada “Finanzas Ptblicas y Derecho Tributa-
rio”. O titulo do livro ja estaria a indicar que o tributo é objeto de analise juri-
dica, enquanto o gasto publico estaria relegado a abordagem de outra natu-
reza. Os dois objetos sao vistos de pontos de vista diversos, e s6 o dos tributos
é estritamente juridico.”

O alerta de Corti parece aplicar-se igualmente a realidade brasileira.
Aqui também foram silenciosamente excluidas do conhecimento juridico sis-
tematico questdes relativas a atividade financeira do Estado e, especialmente,
ao or¢amento publico. O problema, certamente, vai além dos titulos e mesmo
do contetdo de obras doutrinarias. A exclusao da abordagem juridica traz con-
sequéncias institucionais relevantes, que vao desde a estruturagdo curricular
dos cursos de Direito ao tratamento juridico dado a matéria pelos tribunais. A
titulo de exemplo, basta lembrar a forte tendéncia que havia na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, até 20087, de afastar o cabimento de a¢des dire-
tas de inconstitucionalidade em matéria orcamentaria. Na pratica, a negativa

72 AMATUCCI, Andrea; D’AMATI, Nicola. Historia del Derecho de la Hacienda Publica y del
Derecho Tributario en Italia: el aporte del pensamiente juridico financiero de la Italia Meridio-
nal. Bogota: Editorial Temis, 2004, p. 44.

Ver deste autor: CORTI, Horacio G. Derecho Constitucional Presupuestario. Buenos Aires: Le-
xis Nexis Argentina, 2007; CORTI, Horacio G. Derecho Financiero. Buenos Aires: Abeledo-Per-
rot, 1997.

Afirma Horacio Corti: “Admite-se, de forma implicita, a existéncia de uma distingdo conceitual
basica (a diferenca entre o tributo e o restante dos institutos financeiros), que, por sua vez, con-
duz a certa organizagao do saber: a separacgdo do direito tributdrio do direito financeiro. Ou a
cisao do direito financeiro em duas partes: o direito tributario e o direito financeiro nao tributa-
rio. Ademais, tem-se também, quase naturalmente, uma decorréncia tedrica e pratica um tanto
curiosa: que todo (ou a maior parte) do interesse cognoscitivo recaiu, nas tltimas décadas, sobre
o direito tributario.” CORTI, 2007, p. XXVIL.

CORTI, Horacio G. Derecho Constitucional Presupuestario. Buenos Aires: Lexis Nexis Argen-
tina, 2007, p. XXIV e ss.

Em 2008, no julgamento de medida cautelar requerida na ADI 4.048, proposta contra medida
proviséria que determinava a abertura de créditos extraordinarios fora das hipéteses constitu-
cionais, o Supremo Tribunal Federal rediscutiu a orientagao tradicional. Por maioria, o Tribunal
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do controle abstrato de constitucionalidade tinha por efeito a exclusao das nor-
mas or¢amentarias — lei orcamentéria anual, lei de diretrizes orcamentérias e
plano plurianual — de qualquer forma de controle judicial.

De todo modo, é bom que se diga que nao se trata de uma decisao for-
mal ou censura explicita, mas de “uma maneira histérica de conformar-se o
conhecimento do direito”.”” A assimetria conduz a irrelevancia juridica do fe-
nomeno financeiro, por meio de tripla exclusao: do controle judicial, do
mundo juridico e do &mbito do conhecimento.” Trés dimensodes entrelagadas,
segundo a visdo de Corti, da qual compartilhamos.

5. CONCLUSAO

O percurso até aqui percorrido apontou os limites que dao forma ao Di-
reito Tributario e ao Direito Financeiro, bem como suas consequéncias praticas
no ambito do conhecimento e da decisao juridica.

Os recortes que delimitam essas disciplinas juridicas podem ser dividi-
dos em internos e externos, conforme as exclusdes que implicam. Os recortes
internos tendem, prima facie, a afastar do exame juridico argumentos relativos
a finalidade e eficicia das exagdes. Seriam esses aspectos relegados a Politica e
a Economia (Ciéncia das Finangas), respectivamente, e, portanto, nao costu-
mam ser levados em conta no debate juridico-tributario. Ja os recortes internos
e, especialmente, a separacao entre Direito Tributario e Direito Financeiro afas-
tam o tributo do contexto geral da atividade financeira, deixando de lado in-
clusive a destinacao das receitas tributarias arrecadadas.

A demarcagdo desses contornos internos e externos da disciplina juri-
dica do tributo tem implica¢bes praticas e ndo apenas didaticas. Ao indicar o
que esta dentro e o que esta fora da analise juridica e, especialmente, da analise
financeiro-tributaria, definem-se também as balizas da argumentacao juridica
e da propria decisado judicial.

Dar-se conta desses contornos e daquilo que fica de fora deles é, por-
tanto, fundamental para entender os limites do préprio pensamento juridico,
particularmente aquele que cuida da tributagéo.

conheceu da agéo e deferiu a cautelar. No mesmo ano, o STF julgou a ADI 3.949, também sobre
matéria orgamentdaria. Neste caso, todavia, o Tribunal conheceu a agdo, mas indeferiu a cautelar.
A partir de tais julgamentos, é possivel afirmar que a Corte Constitucional deu claros sinais de
rever sua orientagao tradicional. CORREIA NETO, Celso de Barros, O Orgamento Publico e o
Supremo Tribunal Federal. In: SCAFF, Fernando Facury; CONTI, José Mauricio. (Org.). Orca-
mentos Piblicos e Direito Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 111-126.

77 CORTI, 2007, p. XXVIL

78 CORTL. 2007, p. XXVI.
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1. INTRODUCAO

Em um embate tedrico que pode ser considerado um dos mais relevan-
tes no Ambito da teoria constitucional moderna, Thomas Jefferson e James Ma-
dison disputam os termos da relacdo entre direito, democracia e questdes in-
tergeracionais. Jefferson, ao defender o direito de cada geracdo elaborar ou
modificar a Constituigao, sustenta a tese de que a terra pertence em usufruto
aos vivos e os mortos nao tém poderes ou direitos sobre ela. Utilizando o di-
reito de propriedade como exemplo, Jefferson observou que qualquer direito
que as pessoas tenham enquanto vivas cessa apds a sua morte. O que o autor
busca ressaltar é o direito de cada geragao — a geragdo dos vivos — de néo ser
restringida em seu direito de autonomia coletiva, isto é, de ndo ser limitada em
seu direito de elaborar as regras que irdo regular sua vida em sociedade por
clausulas pétreas ou por qudruns qualificados que impecam a alteracao das
normas constitucionais. Jefferson proclama, assim, o direito de cada geragdo
de romper com as amarras legislativas do passado.

Se nessa relacao entre direito, democracia e questdes intergeracionais
Jefferson coloca a énfase sobre os direitos, Madison, por outro lado, chama a
atencdo para os deveres que cada geragdo tem para com as outras. Ao respon-
der a Jefferson contestando a tese de que a terra pertence aos vivos, um dos
argumentos de Madison dirigiu-se justamente a questdo da responsabilidade
intergeracional. Segundo ele, as melhorias feitas pelos mortos formam uma
espécie de encargo para os vivos que se beneficiaram delas e, por essa razao,
beneficios e encargos devem ser assumidos conjuntamente.

Nessa discussdo, travada ha mais de duzentos anos no contexto do ini-
cio do periodo republicano nos Estados Unidos, o que estd em questao é jus-
tamente como conciliar o direito de autodeterminacéo coletiva de um povo e
a responsabilidade e os deveres da geracao presente com o legado do passado
e com as geragodes futuras.

No ambito do direito ambiental essa questdo assume ainda mais rele-
vancia em razdo do principio da justica intergeracional, que vincula as deci-
sOes coletivas ao respeito a este principio a fim de que os recursos naturais
sejam utilizados de modo a promover o desenvolvimento para a geracao pre-
sente sem, contudo, comprometer o bem-estar e o acesso das geragf)es futuras
a recursos naturais indispensaveis, tais como os mananciais de dgua, ou
mesmo finitos, como é o caso dos hidrocarbonetos. Por outro lado, a questao
que se coloca é como impedir que a geracao atual se beneficie, por exemplo,
das receitas econdmicas provenientes da exploracdo dos hidrocarbonetos, as
quais, uma vez revertidas em politicas publicas, podem contribuir para o de-
senvolvimento humano e social?
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O objetivo deste artigo € analisar a relagao entre dois principios basilares
das sociedades democraticas contemporaneas, a saber: principio da justica am-
biental intergeracional e o principio da soberania popular. Isso serd feito em
dois momentos: primeiramente, apresenta-se o conceito de justica intergera-
cional; num segundo momento, apresenta-se uma concepgao de democracia
que tem como objetivo conciliar a protecao aos direitos fundamentais e o prin-
cipio da soberania popular. Para tanto, a metodologia utilizada serd a pesquisa
bibliografica.

2. JUSTICA INTERGERACIONAL E SUSTENTABILIDADE

Embora a questéo intergeracional, desde o final do século XVIII, ja esti-
vesse presente na discussdo acerca da relacdo entre direitos e deveres de uma
geragao para com outra, Madison e Jefferson' nao poderiam imaginar o quanto
as inovagoes tecnologicas, realizadas principalmente no século XX, afetariam
a natureza e o meio ambiente em escala suprarregional ou global.? Questoes
sobre como lidar, por exemplo, com o lixo nuclear que pode deixar residuos
no planeta para muitas geragdes futuras, com a poluicdo do ar, com o aqueci-
mento global, com a preservacao de mananciais de 4gua doce ou, ainda, com
recursos como os hidrocarbonetos’ tém se tornado centrais no ambito do di-
reito ambiental e, notadamente, nas discussoes a respeito da justiga intergera-
cional.

No ambito da discussao ambiental, considera-se que o conceito de jus-
tica intergeracional foi apresentado pela primeira vez em 1974, pelo econo-
mista James Tobin, ao afirmar que os “administradores de institui¢des deten-
toras de patrimonio sao os guardides do futuro contra as reivindicagoes do

A respeito do debate entre Madison e Jefferson, citado também na introdugao, ver os seguintes
textos: JEFFERSON, Thomas. The Portable Thomas Jefferson. Edited by Merril D. Peterson,
Penguin Books, 1977, p. 445; MADISON, James. From James Madison to Thomas Jefferson, 4
February 1790. Disponivel em: <http:/founders.archives.gov/documents/Madison/01-13-02-
0020> Acesso em: 16 set. 2015.

A potencial irreversibilidade do impacto das novas tecnologias é um dos principais pontos dis-
cutidos pelo filésofo Hans Jonas em seu estudo sobre a relagio entre ética e tecnologia. Cf. JO-
NAS, Hans. El principio de responsabilidad: ensayo de una ética para la civilizacion tecnolé-
gica. Barcelona: Edicion Herder, 1995.

O principio da justica intergeracional considerado a partir da destinagdo da renda de hidrocar-
bonetos no Brasil foi objeto de estudo da tese de doutorado de Hirdan Katarina de Medeiros
Costa. Para uma andlise aprofundada desse tema, ver COSTA, Hirdan Katarina de Medeiros. O
principio da justica intra e intergeracional como elemento na destinagao das rendas de hidro-
carbonetos: tematica energética critica na andlise institucional brasileira. 2012. 342f. Tese
(Doutorado — Programa de Pés-Graduacao em Energia) EP/FEA/IEE/IF da Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/86/
86131/tde-21092012-181014/pt-br.php> Acesso em 22 set. 2015.
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presente. Sua tarefa, ao administrar esse patrimonio, € preservé-lo entre gera-
¢oes.”* Desse modo, o economista relacionou o uso sustentavel dos recursos
naturais & nogao de justica entre geragoes.

No universo juridico, o principio da justica (ou responsabilidade) inter-
geracional surge a partir de Tratados, Convencgées e Declaracoes Internacio-
nais nos anos setenta, tendo como marco a Conferéncia das Nacoes Unidas,
realizada em Estocolmo em 1972, da qual resulta uma Declaracdo versando
sobre direitos de “terceira geracdo”, entre os quais se destacam os direitos a
autodeterminacgao dos povos, a paz e ao desenvolvimento. O grande diferen-
cial dessa terceira geracdo de direitos é justamente a ampliacdo dos beneficia-
rios dos direitos humanos nao apenas no espago, mas também no tempo, abar-
cando além das geragdes presentes também as geragodes futuras. Seguiram-se
a Declaragao de Estocolmo uma série de Tratados ambientais, conferéncias e
debates que erigiram a justica intergeracional como um principio fundamental
das questoes afetas ao meio ambiente e ao desenvolvimento.

Os Estados passaram a afirmar esse principio em suas Constitui¢oes,
como se pode verificar no art. 225 da Constituicdo brasileira, que consagra o
principio da solidariedade intergeracional nos seguintes termos: “[tjodos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.”®

Embora esses marcos juridicos no dambito internacional e nacional te-
nham sido mencionados, ndo se pretende aqui fazer uma reconstrugao histé-
rica do modo como a justica intergeracional tem sido positivada nos ordena-
mentos juridicos nacionais e em normas internacionais. Pretende-se, ao con-
trario, realizar uma discusséo a respeito de elementos centrais do préprio con-
ceito de justica intergeracional. Nao obstante a existéncia de muitas referéncias
tedricas a partir das quais se pode abordar o tema da justica intergeracional, a
andlise dessa temaética sera aqui realizada com base em um estudo recente do
autor alemao Joerg Chet Tremmel, denominado A theory of intergenerational
justice (Uma teoria da justica intergeracional).® Nesse texto, Tremmel utiliza-se
de uma abordagem multidisciplinar, apoiando-se em debates e conceitos da
Etica, da Economia, da Ciéncia Politica e do Direito para discorrer sobre a de-
finicdo e o0 escopo de uma teoria da justica intergeracional. A partir desse refe-

TOBIN, J. What Is Permanent Endowment Income? In: American Economic Review, n. 64,
May, 1974, p. 427-432.

5 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil. Marcos Antonio
Fernandes (Org). 20 ed. Sao Paulo: Rideel, 2014.

Todas as tradugdes das obras citadas foram realizadas pelos autores deste texto, exceto quando
nas referéncias bibliograficas for indicado distintamente.
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rencial tedrico serao destacados dois aspectos considerados de grande relevan-
cia para a discussao em torno da justica intergeracional, a saber: os conceitos
de justica intergeracional e de justica intrageracional, com énfase para a defi-
nicdo do termo “geracdo”; e os fundamentos éticos e juridicos dos direitos das
geracdes futuras.

2.1. Os Conceitos de Justica Intergeracional e Intrageracional

Tremmel, em seu estudo sobre Justica Geracional, esclarece que a justiga
entre geragoes pode ser delineada de modos distintos, dependendo da defini-
¢ao do termo “geragao”. O conceito de geracao, contudo, é bastante ambiguo,
podendo abrigar trés significados, a saber:

a) Geragdo familiar: As raizes etimolédgicas dessa concepcao de geragao
remetem exatamente as geragdes familiares ou genealdgicas — trata-se dos
membros de uma linhagem e néo se refere meramente aos pais e filhos.”

b) Geragao social: Outro sentido dado ao termo “geragao” é aquele de
“geracdo social”, que se refere a um grupo de pessoas cujas crengas, atitudes
ou problemas sao homogéneos, como por exemplo, “geragdao de 89” ou “gera-
¢do 11 de setembro”. O termo sugere uma identidade entre pessoas de dife-
rentes origens, religides ou etnicidade e essa identidade pauta-se em um estilo
comum de vida ou assuntos comuns. Na defini¢ao das geragdes sociais, aidade
entre os membros ndo é um fator decisivo para o conceito. Por exemplo, para
definir um periodo ou uma geragao no que diz respeito a influéncia da arte ou
da literatura, pessoas com vinte anos e pessoas com cinquenta anos podem ser
consideradas como pertencentes ao mesmo periodo.?®

c) Geragao cronolégica: Analisado a partir do aspecto cronolégico, o
conceito de geracdo pode apresentar dois sentidos distintos, a saber, o crono-
l6gico-temporal e o cronolégico intertemporal. O sentido cronolégico-tempo-
ral refere-se a perspectiva da convivéncia de vérias geracdes contemporaneas.
Cada geracao refere-se a um grupo de idade (30 anos, 60 anos, por exemplo).
O critério nao é estabelecido pelo espago de tempo que separa uma geracao
da outra, mas exatamente pela possibilidade de convivéncia entre elas. J&4 no
sentido cronolégico intertemporal o termo geracao refere-se a todos aqueles
que estao vivos em um determinado periodo. Ou seja, utilizado neste sentido,
o termo geracao considera que existe apenas uma geracao de cada vez.’

Segundo o autor, entre esses sentidos atribuidos ao termo “geracdo”, o
de geracao social é irrelevante para teorias da justica intergeracional, uma vez

7 TREMMEL, Joerg Chet. A theory of intergenerational justice. London: Earthscan, 2009, p. 19.
8 TREMMEL, 2009, p. 20.
® TREMMEL, 2009, p. 20/21.
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que diferentemente do sentido familiar e do cronolégico, ele ndo permite dis-
tinguir com clareza cada geracao e notadamente nao dé suporte para abarcar
geracoes futuras.

O sentido cronolégico, contudo, é aquele considerado o mais adequado
para as teorias da justica intergeracional. Tremmel: usa o termo “justiga tem-
poral entre geragdes” para a justica entre jovens, pessoas de meia idade e ido-
sos vivos hoje. Ja o termo “justica intertemporal é definido como “justica entre
pessoas que viveram no passado, pessoas vivas hoje e pessoas que viverao no
futuro”!

Ainda no que diz respeito as defini¢des do termo “geragao”, assume
principal relevancia a definigao das “geragdes futuras”, sobretudo porque é em
relacdo a elas que no ambito ético e juridico pairam mais divergéncias a res-
peito da existéncia ou nao de direitos e deveres.

Segundo Tremmel, “as futuras geragdes nao devem ser definidas como
geracdes que nao vao coincidir com o tempo de vida dos contemporéaneos. E
melhor definir futuras geragdes como aquelas que nao existem em um certo
tempo t0.”"! Nesse sentido, as futuras geragdes sao aquelas cujos membros
ainda nao estao vivos no tempo em que a referéncia é feita. Da perspectiva do
sujeito que se refere as futuras geragdes, elas sao sempre aquelas que ainda
nao nasceram. Um bebé recém-nascido ja ndo pode mais ser considerado como
parte do conceito de “futuras geragdes”. De acordo com Tremmel, a importan-
cia dessa definigao reside no fato de que geragoes se sobrepéem. “Uma teoria
da justica intergeracional universalmente aplicavel deve incluir todas as pos-
siveis comparagOes entre geragoes, isto €, deve incluir geragoes que nao se so-
brepdem, mas ndo deve limitar-se a elas.”"

Os esclarecimentos a respeito dos sentidos do termo geracdo tornam
mais precisa a propria distingao entre justica intergeracional e justica intrage-
racional. A justica entre geragoes pode ser entendida “como justiga entre gera-
¢Oes presentes e futuras (geragoes intertemporais)”, ou como justica entre “jo-
vens e idosos (geracoes temporais)” e entre geragoes familiares.'® A justica in-
tergeracional diz respeito a justica entre geragdes presentes e futuras. J4 a jus-
tica intrageracional diz respeito a questdes de justica entre geragdes presentes
e volta-se a discussdo de temas como justica social (distribuicdo de riqueza e
renda no ambito nacional ou internacional) e justica de género e eliminagdo
de discriminagbes (pautadas ndo apenas em género, mas também em religido,
etnia, entre outras).

10 TREMMEL, 2009, p. 22.
T TREMMEL, 2009, p. 24.
12 TREMMEL, 2009, p. 25.
3 TREMMEL, 2009, p. 4.
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Ainda de acordo com Tremmel, é importante definir de que modo esse
amplo conceito de justica geracional (intergeracional e intrageracional) relaci-
ona-se com o conceito de sustentabilidade. Segundo o autor alemao, a susten-
tabilidade é uma exigéncia tanto no ambito da justica intergeracional quanto
no dmbito da justica intrageracional. Contudo, enquanto as demandas por jus-
tica intergeracional lidam com dois campos de atividades, a saber: a sustenta-
bilidade ecolégica e financeira, as demandas por justiga intrageracional focam
no campo da sustentabilidade social, isto é, buscam resolver problemas ligados
a justica internacional, a justica social e de género. Assim, a sustentabilidade
no ambito da justica intrageracional tende a levar em conta, por exemplo, a
necessidade de sopesamento entre os interesses dos paises menos desenvolvi-
dos e os interesses de preservacdo ambiental do planeta, ou, ainda, a preser-
vagdo ambiental e a concretizacdo de direitos sociais.!

A distingdo entre justica intergeracional e intrageracional chama a aten-
¢do para a possibilidade de conflito entre direitos e interesses das geragdes pre-
sentes com aqueles das geragoes futuras. Surge aqui entdo uma questao nor-
mativa relevante: é possivel se atribuir, no ambito ético e juridico, direitos e
deveres a pessoas que ainda ndo existem? Na secdo seguinte, apresenta-se, a
partir do texto de Tremmel, uma possivel resposta a essas questdes. Esclarece-
se, contudo, que se trata de uma resposta entre as muitas ofertadas para esse
tema, o qual apresenta uma série de controvérsias entre estudiosos.

2.2. Os fundamentos éticos e juridicos dos direitos e deveres das e para com
as futuras geracoes

No ambito da fundamentagao de direitos e obrigagdes/deveres pode-se
falar em duas espécies diferentes de normatividade: a ética e a juridica. Muitos
tedricos na atualidade, quando se referem a direitos, estdo pensando nao ape-
nas em direitos legais, mas também em direitos em uma perspectiva ética.
Tremmel sintetiza essa discussdo apontando para trés relagdes possiveis entre
ética e direito. Primeiramente, h4 normas éticas que nao sao direito positivo;
em segundo lugar, hd um grupo de normas éticas que sdo ao mesmo tempo
direito positivo, isto é, trata-se de valores éticos transformados em leis positi-
vas pelo poder legislativo; em terceiro lugar, ha normas juridicas que nao pos-
suem qualquer conexdo com a ética, como, por exemplo, as leis que regulavam
o regime de Apartheid na Africa do Sul."®

Tanto na perspectiva ética quanto na juridica é relevante recordar que
os direitos devem ser considerados em sua dupla dimenséo: positiva (direitos

4 TREMMEL, 2009, p. 7/8.
15 TREMMEL, 2009, p. 47.
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assegurados) e negativa (liberdades — a partir das quais os portadores de di-
reitos reivindicam a néo interferéncia em seu legitimo direito de agdo). Assim,
os direitos assegurados impdem deveres aos outros, deveres de nao interfe-
réncia no exercicio desses direitos.

A questdo que se coloca, no que tange as geracoes futuras, é justamente
como assegurar direitos a pessoas futuras. Pessoas ainda nao nascidas podem
ter direitos no futuro? Quais os fundamentos éticos e juridicos desses direitos
e deveres? Os fundamentos éticos e juridicos sdo distintos. Tremmel apresenta
respostas distintas para a fundamentacéo ética e para a fundamentacao juri-
dica. Primeiramente, o autor considera ndo haver nenhuma contradigao légica
em se conferir direitos a membros de futuras geragdes. No ambito da ética, o
fundamento desses direitos é uma convencao; no ambito juridico, trata-se de
uma questdo empirica. Os argumentos que sustentam tais conclusdes serdo
expostos a seguir, apresentando-se os fundamentos éticos e posteriormente os
juridicos.

2.2, 1. Fundamentos éticos

Com relagdo ao fundamento ético para os direitos das futuras geragoes,
a primeira resposta de Tremmel é que, a principio, se sdo reconhecidos direitos
as pessoas que vivem hoje, as pessoas futuras também terao direitos. O funda-
mento dos direitos das futuras geracdes é o mesmo fundamento dos direitos
da presente geracao. Que fundamento é esse?

Teoria dos direitos do homem surge com o iluminismo e com a filosofia
politica dos séculos XVII e XVIII, notadamente, com Hobbes, Locke, Rousseau,
concretiza-se com os direitos afirmados na Declaracao de Independéncia Ame-
ricana (1776) e com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao na
Franca (1789). Como afirma Benjamin Constant em seu cléssico texto sobre a
liberdade dos antigos e dos modernos, os direitos individuais que sdo a base
dos direitos humanos surgem e afirmam-se com a modernidade; nas teorias
anteriores, falava-se em justica mas nao a partir da gramatica dos direitos.'

Tremmel quer retirar a énfase dos direitos. Segundo ele, saber se os di-
reitos sao inventados ou descobertos (no caso de direitos naturais considera-

16 Nesse sentido € a tese de Benjamin Constant em seu classico texto “A liberdade dos Antigos
comparada a dos Modernos”, segundo a qual a nogao de direitos, notadamente de direitos in-
dividuais, surge com a modernidade e da suporte para a ideia de liberdade negativa, isto é, a
liberdade como nao interferéncia do Estado e de outrem na esfera da vida privada dos indivi-
duos. Segundo Constant, as sociedades antigas nao tinham os direitos como um valor e o con-
ceito de liberdade dos antigos era completamente distinto daquele dos modernos, pois consistia
na possibilidade de participagdo nos negécios de governo, na vida publica. Cf. CONSTANT,
Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. In: Filosofia politica, Porto
Alegre, L&PM, 1985.
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dos evidentes) é uma questao epistemolégica. Nao obstante essa questao, teo-
rias da justica sempre existiram, mesmo antes de se comegar a falar, nas teorias
dos séculos XVII e XVIII, de direitos naturais e inatos."”

Para Tremmel, uma teoria da justiga intergeracional, ou qualquer outra
espécie de teoria da justiga, ndo requer necessariamente empregar a lingua-
gem dos direitos. A ideia de que os direitos do homem podem ser o ponto
inicial para a moralidade politica em geral, e teorias da justica em particular,
nao é intocavel. O autor ressalta que até mesmo na tradigao liberal alguns fil6-
sofos insistem que os direitos podem ser levados a sério somente se eles forem
entendidos com base em uma teoria anterior da moralidade politica e social,
tal como a do utilitarismo ou a deontologia kantiana, que baseia direitos em
deveres. Assim, resta saber quem decide se hé direitos. Houve um tempo em
que mulheres e escravos nao possuiam direitos. Na esteira dessa discussao, o
autor conclui que direitos ndo sao autoevidente, mas uma questiao de conven-
cao."® Assim, se o fundamento ético para a atribuicao de direitos as geragoes
presentes é uma convencao, esse mesmo fundamento aplica-se as geragoes fu-
turas.

Mesmo afirmando que o fundamento ético dos direitos é uma conven-
¢ao, Tremmel indaga ainda se ha critérios 16gicos para a atribuicao de direitos.
O autor ressalta que comumente defende-se que para o reconhecimento de
direitos é precedido pelo reconhecimento de um interesse. Desse modo, a base
para o interesse € a necessidade. Desse modo, “um titular de direitos deve ser
capaz de ser um beneficidrio em sua prépria pessoa, e um objeto sem necessi-
dades é incapaz de ser prejudicado ou beneficiado.”" A necessidade é apon-
tada, pois, como um importante critério 16gico para a atribuicdo de direitos.

Se ha controvérsias em torno da possibilidade de reconhecimento de
direitos as geracgoes futuras, parece haver menos discordancia com relagao aos
deveres e obrigagoes das geragdes presentes para com as geragoes futuras. Se-
gundo Tremmel, mesmo criticos da existéncia de direitos de futuras geracgoes
reconhecem que as geragdes presentes possuem obrigagdes para com as gera-
¢oes futuras. Por que os individuos se sentiriam mais solidarizados com catés-
trofes que ocorrem no presente em locais muito distantes do seu do que com
as futuras geragdes? Em certo sentido, a distdncia no tempo lembra a distancia
no espaco.

Considerando o ponto de vista ético, deve-se impor o dever de cuidar
do bem-estar dos individuos presentes e futuros, independentemente de suas
identidades. O argumento da indeterminacao néo libera a geracao presente de

17 TREMMEL, 2009, p. 50.
8 TREMMEL, 2009, p. 50.
1 TREMMEL, 2009, p. 51.
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sua obrigagdo de levar em consideragao os interesses a e direitos de futuras
geragoes, os quais ainda serdo determinados. Ou seja, o autor considera que
direitos futuros podem constituir obrigagdes presentes ?

No que diz respeito a relagdo entre direitos e obrigagoes intergeracionais
Tremmel sustenta a seguinte posi¢do: “Sempre que a parte A tiver uma obri-
gacdo em relagdo a parte B, B tem um direito em relagdo a A. Sempre que a
parte A tiver um direito em relagao a parte B, B tem uma obrigagao em relagao
a A.”*! Observa-se nessa definicao uma estreita relagéo entre direitos e obriga-
¢oes, de modo que eles se constituem como dois lados da mesma moeda.

Isso desperta duas questdes: primeiramente, aqueles que nao podem
assumir obrigacdes podem ainda assim ter direitos? Segundo, ainda hé direi-
tos quando eles ndo podem ser assegurados? Respondendo a primeira ques-
tao, o autor considera que pessoas que nao podem assumir obrigacdes nao po-
dem ser titulares de direitos. Nascituros, por exemplo, ndo possuem obriga-
¢bes, mas ainda assim lhes sao atribuidos direitos.

A resposta a segunda questdo acaba por encontrar amparo na nogao de
que os direitos humanos sao inerentes e inaliendveis. Recorrendo a um exem-
plo, Tremmel considera a seguinte situagdo: supondo-se que a geragao atual
causasse um desastre nuclear e obrigasse as geracoes futuras a viver em uma
atmosfera nuclear cuja duracao prevista seria de aproximadamente mil anos;
supondo-se ainda que a radiacdo reduziria a expectativa de vida para vinte ou
trinta anos e que todos sofressem com doengas e deformidades. As geragoes
afetadas pela radiacdo poderiam apenas reclamar por terem sido prejudicadas
ou poderiam se queixar de que o seu direito de viver uma vida melhor foi vi-
olado? De acordo com Tremmel, as geragdes futuras continuam a ter um di-
reito a viver sob condi¢des adequadas para os seres humanos, mesmo que esse
direito ndo possa ser assegurado.*

2.2.2. Fundamentos juridicos

No ambito juridico a fundamentagao dos direitos das futuras geragdes
é relativamente mais simples do que no campo da ética. Isso porque a questao
de saber se ha direitos legais garantidos as futuras geragdes é uma questao
empfrica. Fala-se em direitos legais e em obrigacoes legais se esses direitos e
obrigacoes estdo positivados.” Claro que, nao raras vezes, a fundamentagao
juridica de um direito demanda uma fundamentagao ética que a precede. Mas
o ponto para o qual o autor chama a atencao é que ap6s positivados, trata-se

2 TREMMEL, 2009, p. 52/53.
2 TREMMEL, 2009, p. 54/55.
22 TREMMEL, 2009, p. 56/57.
2 TREMMEL, 2009, p. 57.
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apenas de investigar como cada Constituigao protege este direito ou conjunto
de direitos.

Segundo Tremmel, as cldusulas constitucionais que reconhecem direi-
tos e obrigagdes com relacao a geragdes futuras fazem isso a partir de trés ca-
tegorias, a saber: disposi¢oes gerais para proteger geragoes futuras, disposi¢oes
especificas para protegao das futuras gera¢des no campo da ecologia e dispo-
sicoes especificas para proteger as futuras geragdes no campo econdmico.

Uma anélise das disposi¢oes sobre direitos, deveres e responsabilidades
nas Constitui¢des de Estados democréticos contemporaneos revela, segundo
Tremmel, que algumas delas enfatizam os direitos basicos de cada cidadao,
enquanto outras enfatizam as obriga¢des (ou objetivos) do Estado. Ou seja,
essas constituicbes esposam duas teses opostas, a saber: a tese da harmonia e
a tese da competicao.

A tese da harmonia é baseada na assuncao de que as condicdes para
uma boa vida devem primariamente ser mantidas para a geracgao atual. Pres-
supOe-se que se essa condicdo é alcancada, as geracdes futuras também serao
beneficiadas por ela. Assim, deve haver um direito basico individual a prote-
¢do ambiental para assegurar o direito dos cidaddos da presente geracgao. Esse
posicionamento pode ser encontrado nas Constitui¢bes da Argentina, Brasil,
Finlandia, Hungria, Portugal e Africa do Sul, entre outras.?

A tese da competicdo, por outro lado, pauta-se na assuncao de que
existe um conflito de interesses entre as geracoes presentes e futuras com re-
lagdo a muitos aspectos ambientais (por exemplo, energia nuclear ou aqueci-
mento global), de modo que as geracdes atuais, a fim de beneficiar-se, podem
sobrecarregar as geragdes futuras. Nesse caso, as constituicoes ressaltam me-
nos os direitos das geragdes presentes e mais as responsabilidades e obrigacoes
das geragOes presentes para com os direitos e interesses das geracoes vindou-
ras, e fazem do Estado o guardido desses direitos e interesses. Exemplos de
constituicdes que endossam a tese da competicdo sao aquelas da Alemanha,
Republica Checa, Franca, Grécia, Holanda, Espanha, Suica, entre outras.”

Haveria ainda um terceiro critério, além da harmonia e da competicao,
para analisar a protecdo conferida pelas constitui¢cdes nacionais as futuras ge-
ragOes: esse critério seria a contraposi¢gdo entre antropocentrismo e biocen-
trismo. Contudo, de acordo com Tremmel, dificilmente as clausulas constitu-
cionais baseiam-se na perspectiva biocéntrica, segundo a qual reconhece-se a
natureza um valor intrinseco independente de seu uso para o ser humano. O
autor ressalta ainda que entre as Constituicbes contemporaneas consultadas,

% TREMMEL, 2009, p. 57.
% TREMMEL, 2009, p. 58.
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apenas aquelas de trés paises asseguram explicitamente os direitos das futuras
geracoes, sdo elas: a Constituicdo do Japdo, a Constituicdo da Noruega e a
Constituicao da Bolivia.?

Considerando-se que os direitos das futuras geragdes se encontram po-
sitivados e, portanto, protegidos constitucionalmente, esse rol de direitos pos-
sui 0 mesmo status de outros direitos constitucionalmente assegurados, como
os direitos econdmicos e sociais. Os direitos das futuras geragoes acabam por
estar submetidos a mesma protegao e aos mesmos riscos daqueles das geragoes
presentes perante as possibilidades de modificacdo de direitos por meio do
processo democratico. E exatamente desta relacdo que se tratard na secao se-

guinte.

3. JUSTICA INTERGERACIONAL E DEMOCRACIA

A relagao entre direitos, democracia e justica intergeracional remete ao
antigo debate travado entre Jefferson e Madison. O que deve prevalecer, o di-
reito de cada geragao de criar normas para si no intuito de alcangar o maximo
bem-estar, ou além do direito de autodeterminacdo e de soberania popular,
devem ser ressaltados os deveres e obrigagdes para com as geragdes futuras?
No ambito da democracia constitucional, esta é uma questao central. Uma sa-
ida possivel para os impasses entre soberania popular e direitos fundamentais
é aquela adotada pelo constitucionalismo, a qual sera apresentada a seguir.”

O ideal constitucionalista esta relacionado a limitacao do poder politico.
No debate contemporaneo, essa limitacao dirige-se, sobretudo, a atuagao le-
gislativa, que é tomada como possivel violadora de direitos fundamentais. Au-
tores que se dedicam a histdria e ao conceito deste tema ressaltam seu aspecto
de limitagao ou restricao. Nesse sentido, Mcllwain, em seu cléssico estudo so-
bre a histéria do constitucionalismo, sustenta que em todas as fases do consti-
tucionalismo o elemento que mais se destaca é a “limitagao legal sobre o go-
verno.”?® Qutras definicoes deste conceito, do mesmo modo, chamam a aten-
¢do para este elemento. Gordon sustenta que o termo constitucionalismo é

% TREMMEL, 2009, p. 58.

77" Além das teses aqui apresentadas como constitucionalistas, ha outras propostas de resolugao da
tensdo entre direitos fundamentais e soberania popular que divergem das teses aqui chamadas
de constitucionalistas. Ver, por exemplo, a proposta de conciliagdo entre soberania popular e
direitos humanos de Jiirgen Habermas. Cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre
facticidade e validade.Volume I e II. Traducdo de Flavio Beno Sieveneichler, Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. Ver ainda a proposta delineada por Jeremy Waldron que tece vérias
criticas a0 modelo constitucionalista. Cf. WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. New
York: Oxford University Press, 1999. Para uma avaliacao das propostas constitucionalistas e das
propostas mais focadas na defesa da soberania popular, ver CONSANI, Cristina Foroni. O Pa-
radoxo da Democracia Constitucional: uma andlise da tensdo entre o direito e a politica a partir
da filosofia politica e constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

2 McILWAIN, C.H. Constitutionalism: Ancient and Modern. Indianapolis: Liberty Fund, 2007,
p-21.
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usado “para denotar que o poder coercitivo do Estado é restringido.”* Sajo6
define o constitucionalismo como “um conjunto de principios, modos e arran-
jos institucionais que foram usados tradicionalmente para limitar o governo”
e que deve servir como “um limite a democracia funcionando descontrolada-
3 Dworki d tucionali L u . -
mente. workin entende que o constitucionalismo € “um sistema que insti
tui direitos individuais legais que a legislatura dominante nao tem poder para

anular ou comprometer.”*

Um dos modos que tem sido adotado para justificar a legitimidade das
restri¢bes constitucionais a soberania popular é o recurso a teoria do pré-com-
promisso, segundo a qual as limitacdes constitucionais sao restricées autoim-
postas e, por essa razdo, ndo ha comprometimento do elemento volitivo que
confere legitimidade a retirada de alguns temas do debate politico.

Desde os anos de 1960, quando Hayek considerou que a constituicao é
um mecanismo que permite o “apelo do povo bébado ao povo sébrio”*, aideia
do pré-compromisso constitucional tem sido utilizada para indicar a harmoni-
zacao desses dois ideais. No final dos anos de 1970 e durante as duas décadas
seguintes, a ideia de pré-compromisso voltou ao centro do debate da filosofia
constitucional com a comparagao que se estabeleceu entre o pré-compromisso
e o mito de Ulisses, retomada de Spinoza® por Elster** e também por Holmes.®

Tal como o mito é narrado por Homero, Ulisses, em sua viagem de re-
torno para {taca, queria ouvir o canto das sereias. Mas tinha consciéncia de sua
falibilidade ao ouvir a melodia, entdo, deu ordens bastante precisas a sua tri-
pulacdo (que deveria estar com os ouvidos tapados) para ata-lo ao mastro de
seu navio e nado o soltar, nem mesmo se ele reformulasse sua intengao original
e desse novas ordens, deveria permanecer atado ao mastro até que se afastas-
sem do perigo. Do mesmo modo, usa-se a figura de uma pessoa sébria que,
antes de comegar a beber entrega a chave do carro para um amigo por saber

% GORDON, Scott. Controlling the state : constitutionalism from ancient Athens to today. Cam-
bridge, Massachusetts, and London, England: Harvard University Press, 1999, p. 5.

% SAJO, Andras. Limiting Government: An Introduction to Constitutionalism. Budapest, Hun-
gary, New York, USA: Central European University Press, 1999, p. xiv.

3 DWORKIN, Ronald. Constitutionalism and Democracy. European Journal of Philosophy. 3:1,
1995, p. 2.

# HAYEK, F.A. The Constitution of Liberty: the definitive edition. Edited by Ronald Hamowy,
Chicago: Chicago. University Press, 2011, p. 68.

3 Cf. SPINOZA, Benedictus (Baruch) de. Tratado Politico. Trad. N. de Paula Lima. Sao Pulo:
fcone, 1994.

¥ Cf. ELSTER, Jon. Ulises y las Sirenas: Estudios sobre la racionalidad e irracionalidad. Traduc-
cién de Juan José Utrilla, Fondo de Cultura Econémica: México, 1989.

% HOLMES, Stephen. Precommitment and the Paradox of Democracy. In: J. Elster/ R. Slagstad
(Orgs.), Contitutionalism and Democracy.Cambridge: Cambridge University Press, 1988, p.
195-240.
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que ao final da noite nédo tera discernimento para tomar a decisdo mais pru-
dente. Os exemplos de Ulisses e do bébado aproximam-se do ideal defendido
pelo constitucionalismo quando estabelece que as normas constitucionais que
protegem direitos, tendo sido estabelecidas por meio de decisdes racionais, de-
vem permanecer de fora da discussdo politica eventualmente realizada em
momentos de comocao social ou falta de racionalidade.

Segundo Elster, “a estratégia de Ulisses consiste em comprometer as ge-
ragdes posteriores estabelecendo uma constituicdo que inclua clausulas que
lhes impecam de altera-la facilmente.”3® Ao se analisar essa estratégia, percebe-
se que ela reforca o carater restritivo da constituicdo em termos de uma auto-
limitagdo para afirmar que a tensdo entre constituicdo e democracia, reconhe-
cida por autores do constitucionalismo moderno como Jefferson e Madison,
na realidade néo existe, pois a constituicao € uma limitagao colocada pelo povo
sobre si mesmo, cujas restri¢des sao necessdrias para assegurar o exercicio da
liberdade (dos antigos) e das liberdades (dos modernos).

Holmes, ao prefaciar o livro de Sajd, define as Constitui¢des como “or-
dens de restri¢des gigantescas motivadas por uma paixao pela prevencao. Elas
sdo impelidas pelo desejo de escapar de resultados politicos perigosos e desa-
gradaveis.”¥” Alguns anos antes, Holmes ja havia assumido o posicionamento
segundo o qual a Constituicio é um mecanismo que limita o poder, mas que
também o cria e organiza as regras de seu funcionamento. Nesse sentido, o
estabelecimento de um rol de temas inatingiveis pelas decisbes populares,
como os direitos e garantias fundamentais e procedimentais, é necessério para
proteger o préprio processo de participagéo politica.®® O autor insere a discus-
sdo a respeito das limitagdes constitucionais na perspectiva intergeracional e
busca justificar porque as geragdes passadas tém o direito de criar normas para
as geracOes futuras, ou seja, ele apresenta argumentos favoraveis ao modelo
do pré-compromisso constitucional.

A teoria do pré-compromisso é uma tentativa de resposta ao que Elster
definiu como o paradoxo da democracia (constitucional), a saber, “cada gera-
¢do deseja ser livre para obrigar seus sucessores, mas nao quer ser obrigada
pelos seus predecessores.”* No entendimento de Holmes, as normas herdadas
do passado, ou o pré-compromisso constitucional, ndo devem ser entendidas
como um fardo, haja vista possuirem também um aspecto positivo e constitu-
tivo. A posicao de Holmes é sustentada a partir de trés principais argumentos.

Primeiramente, ele defende que o pré-compromisso constitucional per-
mite a “divisao intergeracional do trabalho”, proporcionando vantagens tais

3% ELSTER, 1989, p.160.

7 SAJO, 1999, p. x.

% HOLMES, 1988, p. 215-218.
% ELSTER, 1989, p.159.
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como a organizacao da vida politica para as futuras geragdes ao criar institui-
¢Oes e procedimentos que norteardo o exercicio do poder politico em socie-
dade. Sendo assim, uma estrutura politica herdada pode fortalecer e estabili-
zar a democracia ao liberar a geragao presente de ter que se ocupar constante-
mente com a fundagao de uma estrutura bésica para a vida politica. Nesse sen-
tido, haveria uma dependéncia da soberania popular presente com o pré-com-
promisso do passado. Para Holmes, a critica formulada por Jefferson contra as
obrigagOes (constitui¢des) impostas a uma geragao pela predecessora, a qual
ele considera “intoxicada pela garantia do progresso”, falha justamente por
nado entender a importancia do papel organizacional desempenhado pela
Constituicao, que pode desincumbir as geragdes futuras. Assim, a heranca do
passado ndo é vista como um fardo, mas como algo que desobriga a geragao
atual da tarefa de se dedicar constantemente a uma nova fundagao.*

Um segundo argumento é apresentado por Holmes em face da desse-
melhanca apontada por Elster entre a acao politica dos fundadores (poder
constituinte) e a agdo politica das geragdes subsequentes (poder constituido).*
Holmes tende a diminuir a diferenca entre essas duas formas de exercicio do
poder politico invocando um certo ethos intergeracional. Segundo ele, mesmo
o poder constituinte nunca estd completamente isento de influéncias passa-
das, mas ao contrario sempre reconhece e faz uso de conhecimentos e experi-
éncias dos antecessores. Ele usa como exemplo os Framers da Constituicao
norte-americana, que se apoiaram nas teorias politicas de autores como Har-
rington, Locke e Montesquieu, entre outros, além de na experiéncia da prética
politica inglesa e também nas constituicoes estaduais pré-existentes. Diz ele:
“o influenciador deve ser influenciado: este é um axioma central da teoria re-
alista do poder.”*? Ou seja, aqueles que fundam uma constituicao hoje fazem
isso com base na influéncia do passado e, futuramente, exercerdo influéncia
sobre as novas geragdes. Ademais, ele relembra que apesar da constituicao fi-
gurar como um pré-compromisso estabelecido no passado, sempre ha espago
para inovagoes introduzidas por meio de reformas.*

4 HOLMES, 1988, p, 222-223.

41 Essa distingdo apontada por Elster é identificada também por outra teoria que busca justificar a
legitimidade das restrigdes constitucionais a soberania popular, a saber, a teoria da democracia
dualista de Bruce Ackerman. Segundo este autor, o processo politico pode ser compreendido
de dois modos distintos: a partir da politica constitucional — que consiste nos momentos raros
em que o povo é chamado a decidir questoes politicas consideradas fundamentais, como ocor-
reu na elaboragao das emendas constitucionais apés a guerra civil norte-americana ou no New
Deal; e a partir da politica normal — aquela feita corriqueiramente pelo Congresso. Cf. ACKER-
MAN, Bruce. We The People: Vol. 1: Foundations. Cambridge/Massachusetts: Harvard Univer-
sity Press, 1991, p 03-33.

2 HOLMES, 1988, p, 223.

# HOLMES, 1988, p. 224-225.
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O terceiro argumento sustenta que o pré-compromisso constitucional
tem um aspecto predominantemente constitutivo na medida em que preserva
algumas possibilidades que poderiam estar indisponiveis para as geragdes fu-
turas caso ndo houvesse nenhuma restrigao. O exemplo invocado por Holmes
€ a proibicao da escravidao, quando “por meio de uma constituicao, a geragao
a pode ajudar a geracao c a proteger-se de ser vendida como escrava pela ge-
racao b.”** Sendo assim, para assegurar o poder de decisdo das maiorias futu-
ras, é preciso limitar constitucionalmente o poder de cada maioria. Holmes
equipara as regras constitucionais aquelas da gramaética ou de um jogo:
“[elnquanto regras regulativas (por exemplo, ‘proibido fumar’) governam ativi-
dades preexistentes, regras constitutivas (por exemplo, ‘bispos se movem na di-
agonal’) tornam uma pratica possivel pela primeira vez.”* Assim, o elemento
essencial aqui é que a rigidez constitucional pode criar espaco para a flexibili-
dade. Isso ocorre, por exemplo, quando essas normas estabelecem a estrutura
de governo, garantem a participacdo popular no processo politico, regulam o
modo como os poderes sio empregados, asseguram a igualdade de trata-
mento. Desse modo, no entendimento de Holmes, as normas constitucionais
possibilitam ao invés de incapacitar a democracia. Por essa razao, o autor con-
sidera insatisfatoria a identificacdo do constitucionalismo unicamente com a
limitagdo do poder. Nesse sentido, o modelo de pré-compromisso de Ulisses
nado pode ser tomado como analogo ao ato de criar e ratificar constituicoes,
exatamente por centrar-se nos aspectos restritivos e nao abarcar o aspecto cri-
ativo e organizacional inerente as constituicoes.

Como resultado, tem-se que embora Holmes sustente que o constituci-
onalismo tem como uma de suas fungdes precipuas o estabelecimento de limi-
tes & democracia a fim de preservar os direitos fundamentais, esse nao é seu
anico papel, haja vista que a prépria constituicdo é compreendida como um
mecanismo capaz fortalecer a democracia na medida em que cria as institui-
¢oes nas quais se realizardo as praticas democraticas. Por essa razdo, pode-se
dizer que ele nega a existéncia da tensdo entre constitui¢do e democracia.*

“ HOLMES, 1988, p. 226.

* HOLMES, 1988, p. 227.

4 Nesse sentido também € o posicionamento de Dworkin. De acordo com o autor, para saber se
a democracia prevalece em um pais deve ser perguntado o que suas leis dizem e nao quem,
como e quando estas leis sao feitas. As leis basicas devem prevenir o uso opressivo do poder do
Estado, assim como discriminagées legais arbitrdrias, devem respeitar a liberdade de pensa-
mento, de expressao, de associacdo e, devem ainda assegurar a independéncia moral e intelec-
tual de cada cidadao. Assim sendo, Dworkin entende que o conflito entre direitos individuais e
autogoverno do povo nao ocorre, pois a liberdade depende da relacio entre o governo e todo
o conjunto de cidadaos considerados em sua coletividade e ndo do governo e cada individuo.
Por isso, a liberdade positiva é aquela que vigora quando o povo controla aqueles que gover-
nam, e ndo o contrario; e é esta liberdade que se afirma quando se impede que a maioria faga
valer a sua vontade. Cf. DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Cons-
tituicdo norte-americana. Traducdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 32/33.
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A partir da perspectiva constitucionalista, ndo ha conflito entre Consti-
tuicdo e democracia, ou entre direitos fundamentais e soberania popular.
Nesse caso, se o principio da justica ou da equidade intergeracional é enten-
dido como um principio protegido constitucionalmente, ele passa a figurar
como um limite para as decisoes das geracoes atuais.

4, CONCLUSAO

O propésito deste artigo foi analisar, a partir da perspectiva da Filosofia
do Direito e da Filosofia Constitucional, a relacdo que se estabelece entre as
exigéncias de protecdo ambiental, o principio da justica intergeracional e a de-
mocracia.

Na primeira secdo, a partir de um estudo recente e multidisciplinar do
autor alemao Joerg Chet Tremmel a respeito da justica intergeracional, foram
apresentados os conceitos de justica intergeracional e de justica intrageracio-
nal, assim como o escopo de cada um desses conceitos. Ressaltou-se que en-
quanto o conceito de justiga intergeracional diz respeito a justica entre gera-
¢Oes presentes e futuras, o conceito de justica intrageracional refere-se a ques-
toes de justica entre geragdes presentes e volta-se a discussdo de temas como
justica social (distribuicao de riqueza e renda no ambito nacional ou internaci-
onal) e justica de género e eliminacao de discriminagoes (pautadas nao apenas
em género, mas também em religido, etnia, entre outras).

Ainda na primeira secao esse texto apresentou alguns argumentos a res-
peito da fundamentacéo ética e juridica de direitos e deveres atribuidos as ge-
ragdes futuras. No que diz respeito a fundamentagdo ética, embora haja bas-
tante divergéncia a respeito da fundamentacao de direitos de futuras geragoes,
a posigao ora apresentada sustenta que o fundamento para direitos de pessoas
futuras é primeiramente convencional, isto é, decide-se atribuir esses direitos
a geragoes futuras do mesmo modo que se decide atribuir direitos a individuos
das geracoes atuais. Contudo, Tremmel vincula, em tltima instancia, essa de-
cisdo de atribuir direitos a existéncia de interesses e os interesses, por sua vez,
surgem de necessidades. No que diz respeito a fundamentacéao juridica de di-
reitos das geragoes futuras, embora reconhecidamente em alguns casos os fun-
damentos legais de direitos repousam sobre a fundamentacdo moral desses
mesmos direitos, de acordo com Tremmel, o reconhecimento de direitos legais
para as futuras geragoes é uma questao empirica, ou seja, trata-se de verificar
como esses direitos sdo protegidos por normas nacionais e internacionais.

Na segunda sec¢do analisou-se a relagdo entre justica intergeracional e
democracia. Essa relagdo guarda em si uma possibilidade de tensao, haja vista
que os interesses das geracOes atuais podem conflitar com aqueles de futuras
geracoes. Um exemplo disso é a exploracdo de recursos naturais finitos, como
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os hidrocarbonetos, que podem ser revertidos em aumento da renda e do de-
senvolvimento econdmico e social das geragdes atuais, porém, se a exploracao
for realizada sem o devido planejamento e investimento, tais recursos naturais
podem simplesmente se esgotar sem deixar nenhum beneficio para as gera-
¢oes futuras.

Arelacgdo entre justica intergeracional e democracia foi analisada a par-
tir da perspectiva da democracia constitucional, notadamente a partir das teses
do pré-compromisso constitucional segundo as quais a Constituicdo de um
pais, assim como os direitos fundamentais por ela resguardados, devem ser
compreendidos como um limite que o povo coloca a sua propria atuacao no
exercicio da soberania. Logo, ndo haveria conflito ou tensao entre o principio
da soberania popular e o principio da justica intergeracional, pois sendo a jus-
tica intergeracional um principio assegurado constitucionalmente, ele passa a
figurar como um limite legitimo as decisoes das geragoes atuais.

Essa resposta oferecida pelas teorias da democracia constitucional para
a relacdo entre justica intergeracional e democracia parece ser mais convin-
cente no ambito dos Estados nacionais do que no ambito da esfera internacio-
nal. Contudo, tratando-se de questdes ambientais, a solugao nacional ou local
nunca dara uma resposta suficientemente adequada, pois problemas ambien-
tais ultrapassam os limites territoriais dos Estados (contaminacao de mananci-
ais, poluicao do ar, desmatamento, danos causados por residuos nucleares, por
exemplo).

Embora algumas teorias da justica j4 estejam apontando para a necessi-
dade de se pensar em instituigdes democraticas globais, como o faz, por exem-
plo, Amartya Sen em seu livro A Ideia de Justica’’, essa parece ser uma questao
ainda muito aberta para o debate, ndo obstante sua extrema relevancia.
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DOS LIMITES A INTERPRETACAO JURIDICA:
REFLEXOES ACERCA DO PERCURSO GERATIVO DE
SENTIDO NO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO

Fernanda Macedo Pacobahyba*

Resumo

A partir do movimento intitulado “giro linguistico”, que ressignificou as bases da filosofia
moderna, enfatiza-se a linguagem como criadora das realidades, e ndo meramente como descri-
tora de fendmenos naturais e sociais. Representa uma reviravolta nos fundamentos da filosofia e,
portanto, da forma como o homem traduz a realidade. A partir de tal movimento, a linguagem
passa, de objeto da reflexao filosdfica, para a “esfera dos fundamentos” de todo pensar, e a filosofia
da linguagem levanta a pretensao de ser a filosofia primeira, a altura do nivel de consciéncia critica
dos dias atuais. Com base nessa mudanga de paradigma, é edificada a Escola do Constructivismo
16gico-semantico, a partir da doutrina de Lourival Vilanova e de Paulo de Barros Carvalho. Tal
escola tem, como um dos pilares, o positivismo kelseniano, que ja propunha uma “moldura” in-
terpretativa. A seguir, Carvalho idealizou o percurso gerativo de sentido, que se trata de estrutura
complexa e que cria a visualizagao da intrigante operacao mental de interpretacdo. Nesse contexto,
propde-se uma estrutura dimensional ao modelo do percurso, ampliando a ideia de planos, e re-
desenhando a estrutura, a partir de uma conexao com modelos da Fisica Moderna. Compreende-
se que a estrutura dimensional proposta reflete com maior profundidade a idealizacao de Paulo
de Barros Carvalho, em atengdo aos primados da Teoria geral do Direito, da Teoria do conheci-
mento e da Neurociéncia. Conclui-se, assim, que a idealizacio do modelo interpretativo do Cons-
tructivismo légico-semantico pode ser ampliado qualitativamente, a partir da utilizagao do espago
pluridimensional.

Palavras-chave
Interpretacao. Constructivismo 16gico-semantico. Percurso gerador de sentido. Estrutura.
Espago pluridimensional.

ON THE LIMITS TO LEGAL INTERPRETATION: REFLECTIONS ON THE SENSE
GENERATIVE PATH IN THE LOGICAL-SEMANTIC CONSTRUCTIVISM

Abstract

From the movement called "linguistic turn", which re-signified the foundations of modern
philosophy, it emphasizes the language as creator of realities, not merely as a descriptor of natural
and social phenomena. It is a turnaround in the fundamentals of philosophy and therefore the
way the man reflects reality. From such a move, the language goes, the object of philosophical
reflection for the "sphere of fundamentals" of all thinking, and philosophy of language raises the

* Doutoranda em Direito Tributario pela PUC-SP.
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claim to be the first philosophy, up to the level of critical awareness days current. Based on this
paradigm shift, it is built the school of logical-semantic Constructivism, from the doctrine of Lour-
ival Vilanova and Paulo de Barros Carvalho. This school has, as one of the pillars, the kelsenian
positivism, which has proposed a "frame" interpretive. Then Carvalho designed the generative
course of meaning, that its complex structure and establishing a preview of intriguing mental
operation of interpretation. In this context, it proposes a dimensional structure to the path model,
expanding the idea plans, and redesigning the structure, from a connection with models of mod-
ern physics. It is understood that the proposal dimensional structure reflects more deeply the
idealization of Paulo de Barros Carvalho, in consideration of the primates of the general Theory
of Law, Theory of knowledge and Neuroscience. We conclude, therefore, that the idealization of
the interpretation model of logical-semantic Constructivism can be qualitatively expanded from
the use of multidimensional space.

Keywords
Interpretation. Constructivism logical-semantic. Generation direction. Structure. Multidi-
mensional space.

1. INTRODUCAO

Ao se estudar o movimento intitulado “giro linguistico”, percebe-se que
0 mesmo representou a ressignificacdo das bases da filosofia moderna, nota-
damente a partir dos escritos de Ludwig Wittgenstein. Nesse ponto, tal mu-
danca de paradigmas enfatiza a linguagem como criadora das realidades, e
ndo meramente como descritora de fendmenos naturais e sociais. Representa
uma reviravolta nos fundamentos da filosofia e, portanto, da forma como o
homem traduz a realidade.

Em assim sendo, a linguagem passa, de objeto da reflexdo filosdfica,
para a “esfera dos fundamentos” de todo pensar, e a filosofia da linguagem
levanta a pretensao de ser a filosofia primeira, a altura do nivel de consciéncia
critica dos dias atuais. Isso significa dizer que as condigdes de possibilidade do
conhecimento que caracterizaram toda a filosofia moderna, transformaram-se
na pergunta acerca das condigoes de possibilidade de sentencas intersubjeti-
vamente vélidas a respeito do mundo.

Nesse cendrio, especialmente ao se aprofundar temas relativos a Teoria
Geral do Direito e a Teoria do Conhecimento, o Direito passa a ser encarado
como o conjunto de normas que regem a vida em sociedade, o que ultima para
a compreensao desse fendmeno a luz dos textos. Dessa forma, desponta a dou-
trina de uma Escola que possibilita o acesso ao Direito, tomado este como lin-
guagem e, em assim sendo, como texto: trata-se do Constructivismo Loégico-
Semantico, cujos maiores expoentes sdo Lourival Vilanova e Paulo de Barros
Carvalho.

Trata-se de uma forma de abordagem do direito que parte de um viés
analitico, construindo-se, a seguir, o sentido e o alcance da norma juridica.
Nesse ponto, tendo em vista que os signos sdo permeados de valores, estes sao
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incorporados desde a edigdo do texto normativo, passando a alcangar um mo-
mento diferenciado na construgao hermenéutica.

Dito isso, o presente estudo visa a identificar dois modelos positivistas
que se tornaram bastante conhecidos entre os estudiosos: primeiramente, a
“moldura” de Kelsen, estrutura dentro da qual hdo de caber todas as interpre-
tacoes possiveis. A seguir, no Constructivismo 16gico-semantico, Paulo de Bar-
ros Carvalho idealiza o percurso gerativo de sentido, ampliando qualitativa-
mente a idealizacdo kelseniana.

Neste estudo, intenta-se justamente explorar o percurso gerativo, en-
quanto parte do processo que compreende a incidéncia e a aplicacao do di-
reito. Assim, a partir de uma concatenagdo com o aspecto dimensional, tao ex-
plorados pela Fisica classica e pela Fisica moderna, buscar-se-4 identificar se as
projecdes de estruturas kelseniana e do Constructivismo légico-seméntico po-
dem também ser conectadas a evolugao dos modelos fisicos.

Com tudo isso, o objetivo geral deste trabalho é analisar o percurso ge-
rativo de sentido, identificando as possibilidades na doutrina de Paulo de Bar-
ros Carvalho que permitam construir o processo interpretativo a partir de es-
truturas pluridimensionais. Tais estruturas acompanham as préprias idealiza-
¢Oes ocorridas na Fisica, pds-Teoria da Relatividade, refletindo uma alteragao
extremamente complexa na forma de se enxergar o universo. A metodologia
utilizada é bibliografica, descritiva e exploratdria, a partir da premissa funda-
mental do direito como linguagem, o que, em si, ja amplia consideravelmente
as possibilidades interpretativas.

2. A ESCOLA DO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO COMO UM OLHAR
DIFERENCIADO SOBRE O DIREITO

Antes de se fazer qualquer inferéncia acerca do Constructivismo Légico-
Semantico, que a partir de agora podera ser identificado também pela sigla
CLS, partir-se-4 para uma apresentagdo das premissas que este método, como
diriam uns, ou que esta Escola, como afirmam outros’, tem por pressupostas.

Ao ser pensado como método, proporia o CLS o caminho a ser trilhado,
a fim de se alcangar determinado fim: enquanto método cientifico, tal método
se perfaria no fim da ciéncia. Dessa forma, pensar-se na natureza do método

! Essas formas diferenciadas de enxergar o mesmo fendmeno ja foram reportadas por Aurora
Tomazini de Carvalho (2014, p. 14-15), ao assim se manifestar: “A expressao ‘Constructivismo
Légico-Semantico” é empregada em dois sentidos: (i) para se reportar a Escola Epistemolégica
do Direito da qual sou adepta, fundada nas ligdes dos professores Paulo de Barros Carvalho e
Lourival Vilanova e que vem, a cada dia, ganhando mais e mais seguidores no ambito juridico;
(i) e a0 método utilizado por esta Escola, que pode ser empregado no conhecimento de qual-
quer objeto”.
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cientifico esta conectada ao fim da ciéncia (ABRANTES, 2014, p. 15). Nao se
deve, contudo, confundir método com técnica: uma ciéncia® dispde de um
tnico método, podendo contar com diversas técnicas (FERRAZ JR, 2014, p. 4).

A primeira delas é a de que, no CLS, o direito se apresenta como um
sistema normativo que tem por objetivo regular a conduta humana. Até aqui,
nada que se diferencie de outras escolas positivistas, tomando-se como refe-
rencialidade a obra de Hans Kelsen, especificamente a partir da dogmatica
construida por Lourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho, dentre outros
autores.

Uma outra premissa é a de que ha de se adotar uma postura analitica,
tendo em vista que a natureza humana impde limites para a propria percep-
¢do, recortando-se a realidade a ser estudada e, depois, recompondo-a, em
uma construgao que visa a possibilitar, o quanto possivel, uma nogao do todo,
superando as dificuldades que o veiculo fisico a0 homem oferece (TOME,
2014, p. 325). Nesse ponto, conforme atenta Pontes de Miranda, o “cindir é
desde o inicio”.

Nesse ponto, podem ser identificados dois planos, os quais representam
uma dualidade no enxergar o mesmo fendémeno: (i) direito como conjunto de
normas; e (ii) Direito como asser¢des sobre o Direito tomado como conjunto
de normas (IVO, 2014, p. 17). Em assim sendo, com o fito de regular condutas
humanas, o direito empreende tal tarefa por meio da linguagem? 4, entendida

2 Ao tratar da problematica da ciéncia, sempre volta a lume a questao de se definir os limites da
ciéncia: afinal, o que se encontra dentro da “moldura” da ciéncia (parafraseando Kelsen, como
se vera a seguir), e o que fora dela se encontra. Esta tematica faz apontar para outra, extrema-
mente interessante, e pertinente ao papel das crencas na formacao das teorias juridicas. Apesar
de tal tema ser transversal ao objeto deste trabalho, que compreende mais especificamente o
fenémeno da interpretagdo, nao se pode deixar de registrar que se comunga do entendimento
de Roggério Lima Silva (2014), para quem “a crenga surge como algo imprescindivel, indissocia-
vel da natureza humana, na construgao de qualquer conhecimento cientifico. Por isso, pode-se
afirmar, na linha do que pensou Montaigne em sua reflexao céptica sobre os poderes divinos da
razao: a ciéncia inventa coisas (cria fic¢des) a partir de suas crengas”.

Vale citar importante abordagem de Raimundo Bezerra Falcao, ao discorrer acerca do sentido,
linguagem e direito: “Em outros enfoques, as relagdes entre linguagem, sentido e Direito conti-
nuam evidentes. [...] Sem linguagem, a vida social e, por extensao, a vida politico-juridica tor-
nar-se-iam impossiveis. Aristételes ja o assinalara, dizendo que o homem é um animal cuja vida
se desenrola na comunidade politica. E, se é em comunidade, tem de haver comunicagio. Mas,
para haver comunicagao, a linguagem é imprescindivel”. FALCAO, Raimundo Bezerra. Herme-
néutica. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 79.

Conforme pontua Manfredo A. de Oliveira, “o escrito mais tardio que a Tradi¢do nos legou em
nossa cultura ocidental como reflexao sobre a linguagem ou, para usar uma expressao de hoje,
como critica da linguagem é precisamente o Critilo de Platao, escrito presumivelmente no ano
388 a. C. De antemao, é necessario considerar dois aspectos muito importantes: em primeiro
lugar, Platao toma aqui posicdo em relagio a uma pergunta que realmente surge no inicio de
qualquer consideragao sobre a significagao linguistica, que é: por meio de que uma expressao
adquire sua significagdo? Em segundo lugar, respondendo a esta pergunta, Platdo toma posigao
a respeito da esséncia da linguagem humana, que se tornou a concepcao fundamental da linguagem
no Ocidente, da qual hoje, com muito esforco, estamo-nos libertando. Ela se tornou mesmo a
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esta como “uma faculdade humana abstrata, ou seja, uma capacidade: isto é,
aquela capacidade que o humano tem de comunicar-se com os semelhantes
por meio de signos mediante mecanismos de natureza psicofisioldgica” (BAS-
TOS, CONDIOTTO, 2007, p. 15). Assim, tal linguagem do direito dirige-se ao
mundo social, buscando cristalizar fatos a partir de meras ocorréncias de even-
tos, e registrando as provas necessarias a que surjam os fatos juridicos.

Voltando as premissas, adotar-se-a uma posigao normativista do direito,
o que faz configurar que este deva ser entendido como o conjunto de normas
validas em um determinado pais. Em concatenagao com a primeira premissa,
admitindo-se que o direito € linguagem, entao as normas juridicas sao, antes
de qualquer outra inferéncia, uma manifestacao da linguagem: onde houver
normas, ha linguagem, o que, no Brasil, aponta necessariamente para uma lin-
guagem escrita.

A seguir, outra premissa subjaz importante de se referenciar: o direito é
finalistico, sendo criado para disciplinar condutas intersubjetivas (MC
NAUGHTON, 2011, p. 34), canalizando-as em direcdo aos valores eleitos pela
sociedade. E, reconhecidamente, um produto cultural (CARVALHO, A. T,
2013, p. 19). Ademais disso, pode se configurar como objeto cultural (CARVA-
LHO, 2013; FALCAO, 2010; VILANOVA, 2003a; VILANOVA, 2003b; BEL-
CHIOR, 2011), que se caracteriza por existir no tempo e no espaco, estando na
experiéncia do sensivel e que deve ser captado pela compreensao: aqui se situa
também a norma juridica como objeto cultural, posto que, com ela, 0 homem
altera a sua prépria conduta, limitando a liberdade inerente & natureza hu-
mana (FALCAO, 2010, p. 16-17).

Tal natureza afigura-se também aproximada a moderna fisica quantica,
para a qual “o ato de medir afeta o que estd sendo medido” (GLEISER, 2014,
p. 231). Nesse ponto, tem-se uma visdo mais extremada ainda com os fisicos
Heisenberg e Born para quem as observagdes nao apenas interfeririam no que
estivesse sendo medido, mas produziriam o que esta sendo medido (GLEISER,
2014, p. 231). Nesse ponto, entdo, demonstra muita semelhanca a fisica mo-
derna (pés-teoria da relatividade) com o Constructivismo l6gico-semantico,
para o qual a linguagem cria o direito, cria a realidade (CARVALHO, 2015;
ROBLES, 2005).

Para o que interessa ao CLS, defende-se que “o objeto do conhecimento
é sempre criado por meio de um procedimento de corte ao qual poderiamos
acrescer o adjetivo de gnosioldgico” (BRITTO, 2014, p. 2). Trata-se de uma das
consequéncias trazidas pelo movimento intitulado “Giro Linguistico”, a qual

concepgao de linguagem do “senso comum” do homem ocidental, legitimado pelos diferentes
sistemas filos6ficos”. OLIVEIRA, Manfredo A. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia
contemporanea. Sao Paulo: Edicoes Loyola, 2006, p. 17-18.
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altera profundamente o panorama estabelecido pela hermenéutica tradicio-
nal, e que tem como um dos seus maiores expoentes, Ludwig Wittgenstein® °.

Nesse ponto, tal movimento representou

um novo paradigma para a filosofia enquanto tal, o que significa
dizer que a linguagem passa de objeto da reflexao filoséfica para
a “esfera dos fundamentos” de todo pensar, e a filosofia da lin-
guagem passa a poder levantar a pretensao de ser “a filosofia pri-
meira” a altura do nivel de consciéncia critica de nossos dias. Isso
significa dizer que a pergunta pelas condicdes de possibilidade
do conhecimento confidvel, que caracterizou toda a filosofia mo-
derna, se transformou na pergunta pelas condi¢oes de possibili-
dade de sentencas intersubjetivamente véalidas a respeito do
mundo (OLIVEIRA, 2006, p. 12-13).

Tomar a linguagem como o meio necessario ao conhecimento nao sig-
nifica que nao existam objetos fisicos: do contrdrio, a filosofia da linguagem?’
proposta por de Ludwig Wittgenstein quer apenas mostrar que é apenas pela
linguagem que a realidade social é construida, propiciando a sua compreen-
50, a partir da realidade objetiva do ser cognoscente (TOME, 2011b, p. 104).

Contudo, tendo em vista que o assunto que se pretende abordar traz
facetas que desbordam do juridico, passar-se-a a inserir a temética a partir de
vieses que evidenciam a complexidade do tema, sem que, com isso, deixe de
fundamentar-se normativamente, dando especial atencdo as questdes juri-
dico-tributéarias que envolvem a matéria. Parte-se do principio de que o uni-
verso social é uma multiplicidade continua, e ndo homogénea, sendo que as
interagbes sociais ndo sao reflexivas (VILANOVA, 1989, p. 11).

> Dentre todas as contribui¢des de Wittgenstein, deve-se enaltecer a caracteristica de tratar a lin-
guagem como um jogo, dai se empregando a expressao jogos de linguagem. Dessa forma, este
filésofo propde as seguintes indagagdes, desde logo respondidas: “Quantas espécies de frases
existem? Afirmacédo, pergunta e comando, talvez? — Ha intimeras de tais espécies: inimeras
espécies diferentes de emprego daquilo que chamamos de ‘signo’, ‘palavras’, ‘frases’. E essa
pluralidade nao é nada fixo, um dado para sempre; mas novos tipos de linguagem, novos jogos
de linguagem, como poderiamos dizer, nascem e outros envelhecem e sdo esquecidos. (Uma
imagem aproximada disto pode nos dar as modificacbes da matematica). O termo ‘jogo de lin-
guagem’ deve aqui salientar que o falar da linguagem é uma parte de uma atividade ou de uma
forma de vida” (WITTGENSTEIN, 1999, p. 35).

Nao se deve olvidar, contudo, a extrema contribuigdo para o novo olhar da filosofia promovido
a partir da fenomenologia de Edmund Husserl, “cujo cerne era a subjetividade anénima cons-
tituidora do mundo objetivo, enquanto mundo do sentido” (PISCITELLI, 2007, p. 32). Sob tal
6tica, ainda, enaltecem-se as obras de Heidegger e de Gadamer, as quais gravam raizes profun-
das no CLS, especialmente no tocante a este filésofo.

Fabiana Del Padre Tomé (2011a, p. 1), em outra obra, delimita a publicagdo da obra “Tractatus
logico-philosophicus”, de Wittgenstein, como marco inicial da filosofia da linguagem, a qual
rompe com a “tradicional forma de conceber a relagdo entre linguagem e conhecimento, enten-
dendo que a prépria compreensao das coisas da-se pela preexisténcia da linguagem, deixando
esta de ser concebida como mero instrumento que liga o sujeito ao objeto do conhecimento”.
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Por se tratar de um trabalho cujo foco € a interpretacao juridica, faz-se
necessario evidenciar o contetido da incidéncia e da aplicacao no CLS, tendo
em vista que sdo os campos, por exceléncia, e que se faz presente com mais
intensidade o processo interpretativo. Sabe-se que “é s6 na relagdo com o in-
terpretante que o signo completa sua agdo como signo” (SANTAELLA, 2012a,
p- 37). Dessa forma, buscar a potencialidade do signo, com foco na norma ju-
ridica, é o que se visa aqui.

2.1. Incidéncia e aplicagdo no Constructivismo Logico-Semantico: reconstrugdo
do conceito de “intérprete auténtico” em Hans Kelsen

Ao se falar em incidéncia e aplicagdo no direito, aponta-se especifica-
mente para os fendmenos que tornam possivel a construgao do “mundo” juri-
dico, ou, por assim dizer, da realidade juridica. Isso porque, diferentemente
do que entende o senso comum, o plano do direito nao coincide com o plano
social: representam realidades que se expressam por meio de circulos sociais
distintos, componentes de um sistema global, em rela¢des causais infra e in-
tersistémicas (VILANOVA, 1989, p. 11). Apesar de tal entendimento, nao se
pode olvidar que os sistemas juridicos sao, antes de tudo, sistemas 16gicos, que
capturam situagdes da vida por meio de proposi¢oes (PONTES DE MIRANDA,
1983, p. IX).

O ser social impde uma l6gica de funcionamento que se caracteriza pela
heterogeneidade e por uma complexa trama de interagdes sociais. Contudo,
para o que interessa ao sistema juridico, nenhuma norma ou valor pode se
objetivar ou, indo além de Vilanova, pode sequer ser idealizada, fora da estru-
tura causal do universo social, o qual contém o mundo fisico com sua estrutura
também ordenada. Apesar do caos aparente da realidade social, a harmonia se
estrutura a partir das regras que compdem cada um dos subsistemas, tais como
o direito, a moral, a religido, a ciéncia, a politica, a arte, em um ritmo incessante
que promove fluxos e refluxos (VILANOVA, 1989, p. 12).

Para que o interessa ao presente trabalho, importa tentar construir o
sentido de incidéncia e de aplicagdo, sob a dtica do Constructivismo Légico-
Semantico. Isso porque, a depender do sistema de referéncias que se adote,
pode-se contar com contetidos diversos daqueles pretendidos aqui®, sem que

8 Ao se tratar de incidéncia, nao se pode olvidar jamais de Pontes de Miranda (1983, p. 4), ampla-
mente acompanhado pela doutrina e pela jurisprudéncia nacionais. Conforme este autor, a in-
cidéncia se daria de forma automatica e infalivel, tendo em vista que tal pressuposto representa
a condigdo para que se ordene a vida em sociedade, sob a 6tica do direito. Fixadas tais premissas,
ainda que nao seja este o referencial que se adota neste trabalho, vale a transcricio de impor-
tante excerto, no qual o autor esclarece a légica de sua defesa: “3. Incidéncia e aplicagio. Das con-
sideragOes acima temos de tirar: (a) que é falsa qualquer teoria que considere apenas provivel ou
suscetivel de ndo ocorrer a incidéncia das regras juridicas (0 homem néo organizou a vida social
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se visualize diferencas essencialmente qualitativas: representam, apenas, for-
mas diferenciadas de enxergar um mesmo fenémeno’.

Com tudo isso, é Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 33) quem propicia
uma aproximacao bastante elucidativa acerca do tema, visualizando a incidén-
cia tributéria' a partir de duas operagdes formais: na primeira delas, denomi-
nada de subsuncdo, também chamada de inclusao de classes, o olhar se volta
para as ocorréncias no mundo fenoménicos, individualizaveis no espaco e no
tempo, e que se ajustam perfeitamente as “teses fracas”!! indicadas em normas
gerais e abstratas'®. A seguir, processa-se a operacao de implicagdo, que nada
mais representa do que o contetido légico do dever-ser, o que se chamaria de

deixando margem a nao-incidéncia, porque teria sido o ordenamento alégico, em sistema de
regras juridicas em que essas poderiam ndo ser), e.g., as teorias que afirmam que algumas regras
juridicas nao se aplicam e, pois, ndo sdo (confusao entre incidéncia e aplicagio); (b) que é essencial
a todo estudo sério do direito considerar-se, em ordem, a) a elaboragao da regra juridica (fato
politico), b)a regra juridica (fato criador do mundo juridico), c) o suporte fatico (abstrato), a que
ela se refere, d) a incidéncia quando o suporte fatico (concreto) ocorre, e) o fato juridico, que dai
resulta, f) a eficicia do fato juridico, isto é, as relagdes juridicas e mais efeitos dos fatos juridicos”.
E partindo-se deste pressuposto que se entende que a observagio referida na nota de rodapé
anterior pode se revelar inadequada. Tendo em vista que o direito constréi suas préprias reali-
dades, mediado pela linguagem, isso significa que premissas distintas podem ser estruturadas,
dentro da légica contida em cada expressao dessa “realidade” que é o direito. Ora, que é o di-
reito, além de uma estrutura légica de pensamento? Em assim sendo, sabe-se que tal sistema
néo teria criados regras para nao incidirem. Contudo, o que é incidéncia? A depender desta
resposta, pode-se ter o malferimento de premissas l6gicas ou nao. O adotar-se a postura e os
conceitos do Constructivismo légico-semantico, como se vera, nao implica propalar ou falsa te-
oria, mas desenvolver um conjunto de realidades sob um foco distinto do tradicionalmente
aceito. Tudo se encerra no contetido que se dé ao signo, diante da vagueza e da ambiguidade
inerentes a qualquer palavra (ROSS, 2007).

Gabriel Ivo (2006, p. 42-43), ja na 6tica do Constructivismo 16gico-semantico, identifica a inci-
déncia com o aspecto dindmico do direito: “da atuacdo da norma juridica vélida, norma que
mantém relacao de pertinencialidade com o sistema juridico, surgem relagoes juridicas ou ou-
tras normas juridicas. Trata-se da fenomenologia da incidéncia”. Aqui, ousamos discordar do
autor apenas no resultado da fenomenologia da incidéncia: da incidéncia, que pressupde ou se
confunde com um processo interpretativo, visto que ambos se dao na mente do intérprete ou
aplicador do direito, ndo surgem relagdes juridicas ou outras normas juridicas: surge tinica e
exclusivamente o resultado desta interpretagao, carecendo da aplicagdo, isto é, de versao na
linguagem competente, para fazerem surgir novas relagoes e normas juridicas.

“Teses fracas” fazendo coincidir com o significado da palavra “hipétese”, ao se referir as hipo-
teses de incidéncia descritas nas normas juridicas, em especial, as tributarias.

Aqui se destaca uma identidade, e a0 mesmo tempo, contradigdo, com um dos maiores especi-
alistas na obra de Pontes do Miranda, o jurista alagoano Marcos Bernardes de Mello. A identi-
dade com o conceito de incidéncia aqui defendido se identifica quando este autor assume que
“a incidéncia, no entanto, nao se nos dd no mundo sensivel, porque suas conseqiiéncias se pas-
sam no mundo da psiqué. [...]. Por isso mesmo, por ser fato do mundo de nossos pensamentos,
é que ela ocorre fatalmente a simples concrecdo do suporte factico” (MELLO, 1994, p. 56). Em
sendo assim, admite Mello que a incidéncia ha de ser mediada pelo ser humano, “por ser fato
do mundo de nossos pensamentos”. Contudo, a contrariedade parece residir na dicotomia da
automagao da incidéncia versus a necessaria mediacdo do humano, pelo seu pensar. Deve-se
deixar esclarecido, apenas, que nao se esta aqui fazendo-se uma apologia a qual das aproxima-
¢bes do fenomeno juridico seria a mais correta: ambas sdo adequadas, a depender das premissas
que se adote.

15

1 72 ° v. 36.1, jan./jun. 2016



causalidade: dado o antecedente, deve-ser a tese, isto é, dada a ocorréncia de
determinado fato, deve-ser a instauragao de um vinculo relacional entre dois
ou mais sujeitos de direito (CARVALHO, 2012, p. 33).

No paragrafo acima, fez-se questdao de destacar uma palavra que per-
mite identificar-se um dos sentidos humanos, fazendo-se a conexao necessaria
com a atividade humana (SANTAELLA, 2012b, p. 1), que héa de existir, para
que se tenha incidéncia juridica. Ora, como se definiu acima, subentende-se
que o subsistema do direito ndo representa a realidade em si, mas representa
uma parte dela, que tangencia a heterogeneidade fatica.

Dessa forma, para que se dé o “ingresso” no subsistema juridico, neces-
sdria se faz a intercessao do homem, utilizando-se de contetido racional previ-
amente estabelecido a fim de promover a criacdo de novas fontes desse sub-
sistema. Nada aqui ingressa sem que a atividade humana presencie e ateste tal
ocorréncia. Ainda que se trate de um evento subsumivel a uma determinada
norma, sem que se verta na linguagem competente exigida pelo direito, ndo
passara de mero fato da vida, ndo adquirindo o qualificativo de “juridico”. Nao
se acredita que o direito esteja no mundo “natural”: por entendé-lo como lin-
guagem, ou como texto, o que ndo comporta em si um reducionismo (RO-
BLES, 2005, p. 20-21), importa perceber que a incidéncia juridica nao se da
como um fenémeno fisico, a semelhanca de um raio.

Diante disso, pode-se perguntar: que seria do direito sem a mediacado
humana? Pode-se compreender o homem fora do conteddo da sociedade?
Existe homem completo fora da intersubjetividade? O direito, assim, seria um
nao ser, um absoluto sem-sentido, tendo em vista que se trata de construgdo
intelectual que visa a conformar a vida em sociedade, as necessdrias inter-re-
lagdes, ou mesmo de tratando de condicdo necessaria a existéncia daquela: ubi
societas, ibi jus (ULPIANO). Tais perguntas, com marcante contetido sociold-
gico, apenas visam a explicitar a necessidade de construgdo de um sistema 16-
gico, mediado pela inteligéncia humana, como forma de compreender que a
incidéncia faz parte desse processo, também devendo passar por atos intelec-
tivos para que ocorra.

Tal é importante pois, conforme se tratou acima, entender o direito
como linguagem tem, como uma dentre as varias consequéncias possiveis,
aquela de que s6 sera reconhecido no universo juridico aquele evento ou fato
que tenha previamente experimentado a sua inclusdo nas classes normativas
previamente dispostas, ndo se devendo aceitar, diante dessa premissa, que a
incidéncia ocorra automatica e infalivelmente, sem ter sido mediada pela lin-
guagem exarada pelo sujeito competente, através do procedimento gemelar
denominado de aplicagao.
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Conforme afirmou Gabriel Ivo (2006, p. 61), a aplicagdo representa a
“concrecao da incidéncia”, justificando o entendimento de que ambos sao re-
sultados da atividade intelectiva humana e, portanto, frutos da interpretagao.
Isto posto, ndo ha razbes para se enxergar a incidéncia a partir de uma auto-
nomia que esta nao ostenta a priori: por se tratar de atividade humana, resul-
tado do labor daquele que se dedica a explorar a norma a fim de expedir outra
norma, ou mesmo, intenta construir a Ciéncia do Direito, os eventos ndo sao
coletados ao 1éu por uma “mente sobre-humana”. Como se defende, a inci-
déncia ocorre sempre que alguém se posta perante normas, fazendo juizos de
valor que confluam para a captagao dos fenémenos pertencentes ao universo
social.

Em assim sendo, a norma é tanto incidida quanto aplicada, em uma
operacao de inclusao no subsistema juridico que definira a densidade da rela-
¢do que se instaura entre dois ou mais sujeitos, por conta de um dever-ser ndo
modalizado: aqui, ha de se verificar a implicacao que decorrera a partir de uma
proposicao-antecedente, que descreve fato de possivel ocorréncia, e uma pro-
posicdo-consequente, de carater prescritivo e modalizado deonticamente (VI-
LANOVA, 2010, p. 59).

Chegando-se a Hans Kelsen, e ja se aproximando para o contetido que
aqui se deseja fixar, deve-se ter em mente que este jurista compreende a inter-
pretacdo como sendo “uma operagdo mental que acompanha o processo de
aplicacao do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo
inferior” (KELSEN, 2011, p. 387). Tal citagdo se faz absolutamente necessaria
para que se viabilize a identificacdo da interpretacdo com o préprio contetido
da incidéncia: incidéncia representa processo mental, e ndo sobre-humano,
tendo em vista que representa o primeiro passo na construgdo de direito novo
(direito positivo), podendo ainda a interpretacao ser levada a cabo descricao
de direito posto (Ciéncia do Direito).

Diante do afirmado, segue-se, para Kelsen (2011, p. 387-388), a estrutu-
ragdo das seguintes classes:

Na hipétese em que geralmente se pensa quando se fala de inter-
pretacdo, na hipdtese de interpretagao da lei, deve responder-se
a questdo de saber qual o contetido que se ha de dar a norma in-
dividual de uma sentenca judicial ou de uma resolucao adminis-
trativa, norma essa a deduzir da norma geral da lei na sua aplica-
¢do a um caso concreto. Mas também uma interpretacao da Cons-
tituicao, na medida em que de igual modo se trate de aplicar esta
— no processo legislativo, ao editar decretos ou outros atos cons-
titucionalmente imediatos — a um escalao inferior; e uma inter-
pretacao dos tratados internacionais ou das normas do Direito
internacional geral consuetudinario, quando estas e aqueles tém
de ser aplicados, num caso concreto, por um governo ou por um
tribunal ou érgao administrativo, internacional ou nacional. E
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haigualmente uma interpretagao de normas individuais, de sen-
tengas judiciais, de ordens administrativas, de negécios juridi-
cos, etc., em suma, de todas as normas juridicas, na medida em
que hajam de ser aplicadas. Mas também os individuos, que tém
— nao de aplicar, mas — de observar o Direito, observando ou
praticando a conduta que evita a sanc¢ao, precisam de compre-
ender e, portanto, determinar o sentido das normas juridicas que
por eles hdo de ser observadas. E, finalmente, também a ciéncia
juridica, quando descreve um Direito positivo, tem de interpretar
as suas normas. (destacado)

Com isso, percebe-se que Kelsen cria a seguinte estrutura para sua teo-
ria, em se tratando de interpretagdo e aplicacio das normas juridicas: inicial-
mente, compreendida a interpretacdo como processo mental que acompanha
o processo de aplicacdo, como transcrito acima, aponta, ja neste excerto, casos
em que pode se dar a interpretacdo, sem que ocorra a correlata aplicagao.

E isso se deduz facilmente ao se tratar da Ciéncia do Direito, que visa
apenas a interpretar, sendo em-si a atividade que a identifica funcionalmente.
Com isso, ajustando-se o conceito inicial firmado pelo autor, nem sempre a
interpretacdo acompanhara o processo de aplicagao do Direito, o que é reco-
nhecido pelo jurista em trecho seguinte, ao afirmar que “a interpretagdo cien-
tifica é pura determinacdo cognoscitiva dos sentidos das normas juridicas”
(KELSEN, 2011, p. 395). Aqui se situariam os casos da chamada interpretagao
“nao-auténtica” para Kelsen, enquanto se idealiza um universo por exclusao
deste, composto pelos intérpretes auténticos, identificado com os érgaos juri-
dicos.

Contudo, ao se precisar a chamada “interpretacao auténtica” kelseni-
ana'®, percebe-se que a mesma tem um contettdo que envolve a aplicagao da
lei pelos tribunais ou pelas autoridades administrativas, e pelos demais 6rgaos
aplicadores do direito, que criam Direito: seja a criagdo de norma de carater
geral, quando se “cria Direito ndo apenas para um caso concreto mas para to-
dos os casos iguais”, seja no casos de normas de carater concreto, “quer dizer,
quando esse 6rgao apenas crie uma norma individual ou execute uma sangao”
(KELSEN, 2011, p. 394).

13 Ao se buscar o significado da expressao “interpretagéo auténtica”, no Dicionario Juridico, de
Maria Helena Diniz (2005a, p. 971), a autora oferece o seguinte contetido: “Teoria geral do direito.
E a do 6rgao aplicador do direito que, mediante norma geral, que lhe est4 dirigida, escolhe uma
entre as vdrias possibilidades interpretativas que lhe oferece aquela norma. Na aplicagido do
direito por um érgao juridico competente, a interpretagio cognoscitiva da norma geral a aplicar
combina-se com um ato de vontade pelo qual aquele 6rgao efetua uma escolha entre as multi-
plas possibilidades reveladas, produzindo uma norma individual ou inferior. S6 esta interpre-
tagio da autoridade competente ¢é auténtica, porque cria direito (Kelsen). E também chamada

m

‘interpretagao publica”.
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Aqui, situa-se o né goérdio das premissas deste subcapitulo, que visa a
refutar o conceito de “intérprete auténtico” kelseniano, a luz do CLS. Isto por-
que, conforme defende Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 60), a regra-matriz
de incidéncia tributaria, que é considerada uma norma juridica em sentido es-
trito, atinge condutas intersubjetivas por meio do langamento administrativo
(ato privativo de autoridade), mas também por meio de ato do particular, iden-
tificado com o sujeito passivo da obrigagao tributaria, quando ambos introdu-
zem normas individuais e concretas no ordenamento juridico.

Com isso, “criar Direito” nao é prerrogativa apenas de 6rgaos oficiais,
nem a perpetuacao das relagdes juridicas contidas em normas individuais e
concretas postas pelo préprio contribuinte resvala para o absurdo: imagine-se
0 “processo de positivacao do direito” levado a cabo pelo contribuinte, ao rea-
lizar um ato que constitui o crédito de um tributo sujeito a langamento “por
homologacao”. Findo o prazo de cinco anos para que a autoridade homologue
esse ato, e o correspectivo pagamento, sobrevém a decadéncia, que fulmina o
proprio direito material da Administragao tributaria, fazendo subsistir, ad ater-
num, a norma posta pelo contribuinte, que se cristaliza.

Como se negar que houve interpretagao e aplicacdo do direito, ainda
que realizada pelo contribuinte? Como renunciar a existéncia de direito novo?
Dessa forma, a se manter a classificacao bipartida proposta por Kelsen, quanto
as categorias de intérpretes, uma medida ha de ser adotada, considerando-se
as premissas do Constructivismo 16gico-semantico: o conceito de intérprete
auténtico hé de ser alargado, a fim de se considerar todo aquele que promova
a enunciagdo, enquanto fonte do direito, mantendo-se o nicho de intérprete
nado-auténticos aqueles individuos que produzem Ciéncia do Direito, com con-
teddo meramente descritivo, em nivel de sobrelinguagem, considerando-se o
objeto “direito positivo”.

A estruturacao dessa premissa se faz importante a fim de que se saiba
cada um dos papeis que podem ser executados no percurso gerador de sen-
tido, o qual pode ser levado a cabo tanto pelo chamado intérprete “auténtico”,
quanto pelo “néao auténtico”. Contudo, o resultado de ambas as atividades in-
telectuais é que gera a diferenca: um resulta em renovagao do direito positivo;
ou outro, configura a propria ciéncia do direito.

2.2. A construgdo da moldura, de Hans Kelsen, como um primeiro passo do
processo interpretativo, sob a 6tica positivista

Partilhou-se acima o entendimento de que Hans Kelsen, em sua Teoria
pura do direito, ndo olvidou da esséncia da interpretagdo, enquanto operagdo
mental que aparece atrelada a aplicagao do direito. Contudo, a partir de agora,
o foco do desenvolvimento do trabalho centrar-se-a especificamente na forma
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como se configura tal operacdo mental, questionando-se, ao final, se haveria
limites a interpretacao.

Partir-se-a do pressuposto de que tal interpretacdo, nos moldes de Kel-
sen, mas com a ampliacao que se fez no contetido do conceito de “intérprete
auténtico”, pode ser identificado como o inicio de um percurso evolutivo que
passa, no Constructivismo légico-seméantico, a ser potencializado pelo modelo
de construcao de sentido proposto por Paulo de Barros Carvalho, em um
avangar incessante na compreensao do fenémeno interpretativo.

Isto posto, pode-se identificar, em Kelsen (2011, p. 390), o direito a inter-
pretar como sendo uma “moldura” dentro da qual ressoariam varias possibili-
dades de aplicacao, julgando-se a conformidade da aplicagao a partir da sua
permanéncia nos estritos limites desta moldura, desde que esta seja preen-
chida em qualquer sentido possivel:

Se por “interpretagdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva
do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpre-
tagao juridica somente pode ser a fixagao da moldura que repre-
senta o Direito a interpretar e, consequentemente, o conheci-
mento das varias possibilidades que dentro desta moldura exis-
tem. Sendo assim, a interpretacao de uma lei ndo deve necessari-
amente conduzir a uma tnica solu¢do como sendo a tinica cor-
reta, mas possivelmente a vérias solugdes que — na medida em
que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se
bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do
orgao aplicador do Direito — [...] (KELSEN, 2011, p. 390-391).

Contudo, néo se pode esquecer que tal “moldura” héa de ser construida,
inteiramente, considerando-se o modelo de pureza kelseniano. Tal pureza,
que visa a evitar o sincretismo metodolégico, intenta observar exclusivamente
0 objeto cientifico, que é o direito positivo por exceléncia, excluindo deste os
aspectos valorativos. Com isso, conforme pontua Mario G. Losano, na intro-
dugédo a edigao italiana de “O problema da justica” (KELSEN, 1996, p. XIV),
para Kelsen o jurista ndo deve valorar o direito, limitando-se a descrevé-lo, em
uma atitude de indiferenca, de neutralidade, frente aos valores, ndo signifi-
cando, contudo, que os desconhega ou negue sua existéncia.

Ora, 0 arquétipo da “moldura” pode ser visto, assim, sob dois vieses: no
sentido interno, orienta o intérprete para cingir-se dentro dos limites do texto
normativo, aprisionando-se aos contornos ali dispostos; do sentido externo,
indicando a zona que necessariamente encontra-se fora dos limites desse
texto, pela delimitagdo residual e muito mais abrangente do contetido que ha
de ser “eliminado” na construcdo mental. Fora da “moldura”, entao, inserem-
se os valores.
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Com isso, ao idealizar a nogao de limite espacial, tdo assemelhada a ob-
sessdo latina do mesmo género', Kelsen visa a conferir seguranga a seu mo-
delo, criando um objeto que representa uma construgdo, em linguagem do in-
térprete, que reduz as caracteristicas do que se toma do universo fisico-social
(CARVALHO, 2007, p. 451), aqui identificado com o préprio texto normativo.

Contudo, Gabriel Ivo (2014, p. 77) pontua a dtvida que vem sendo posta
sob a “moldura” kelseniana, e que se coaduna com a defesa do ponto central
desse trabalho: ndo se admite norma sem disposicdo, embora se saiba que o
sentido ndo é construido, apenas, a partir dele. Mas, ndo se pode olvidar que se
trata de traco diferenciador do direito e que este sempre retorna ao plano da
expressao.

Ora, a se pensar a partir da “moldura”, o pensamento kelseniano cria
apenas um ponto de partida para o percurso gerador de sentido: algo que teria
um contetdo Ontico. Tal idealizacdo desconsidera o movimento, o continuum
(ja se inserindo um caractere da fisica relativista) que caracteriza a interpreta-
¢do, vista enquanto processo, o que nao foi olvidado por Paulo de Barros Car-
valho ao optar por um panorama ontoldgico (sob o sentido heiddegeriano) da
interpretacao, ampliando as possibilidades de quem pde a norma diante de si
para construir os sentidos.

2.3. A dimensionalidade no “Percurso Gerativo de Sentido”, de Paulo de
Barros Carvalho: progressao qualitativa da “moldura” kelseniana

Ao tratar de aspectos a interpretacdo do direito, Paulo de Barros Carva-
lho (2012, p. 105) deixa esclarecido que “interpretar é atribuir valores aos sim-
bolos, isto é, adjudicar-lhes significacoes e, por meio dessas, referéncias a ob-
jetos”. Em assim sendo, o direito se justifica enquanto sistema que se utiliza da
linguagem para falar de seu objeto, que também se verte em linguagem, em
um movimento de autorreferencialidade. Nesse movimento, inserem-se os va-
lores como dados inexoraveis, em virtude de que fazem parte do contetido da
linguagem, resultando o direito em um objeto cultural por exceléncia (CAR-
VALHO, 2012, p. 105).

4 Umberto Eco (1993, p. 32-33), ao tratar da interpretagao e da possibilidade de uma superinter-
pretagdo, apresenta um dado histérico-cultural bastante interessante sobre a cultura latina, na
qual se insere o Brasil: “A obsessao latina por limites espaciais remonta diretamente a lenda da
fundagao de Roma: Romulo traga uma linha de fronteira e mata seu irméao por ele nao a respei-
tar. Se as fronteiras nao sao reconhecidas, entdao nao pode haver civitas. Horacio torna-se um
herdi porque consegue manter o inimigo na fronteira — uma ponte abandonada entre os ro-
manos e os outros. As pontes sao sacrilegas por que transpdem o sulcus, o fosso de dgua que
delineia as fronteiras da cidade; por esta razao s6 podem ser construidas sob o controle estrito
e ritual do Pontifice. [...]. Na realidade, h4 limites também no tempo. O que foi feito nunca
pode ser apagado. O tempo ¢ irreversivel. Este principio governaria a sintaxe latina. A direcao
e a seqiiéncia de tempos verbais, que é linearidade cosmoldgica, torna-se um sistema de subor-
dinagdes logicas na consecutivo temporum”.
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Importa ressaltar que o direito permite sempre que seu objeto, que é
linguagem, seja desvendado a partir dos mesmos signos, em um movimento
incessante de utilizacdo dos signos. Conforme apregoa Bakhtin (2014, p. 34),

[...] compreender um signo consiste em aproximar o signo apre-
endido de outros signos ja conhecidos; em outros termos, a com-
preensdo é uma resposta a um signo por meio de signos. E essa
cadeia de criatividade e de compreensao ideoldgicas, deslo-
cando-se de signo em signo para um novo signo, é tnica e conti-
nua: de um elo de natureza semibtica (e, portanto, também de
natureza material) passamos sem interrupg¢do para um outro elo
de natureza estritamente idéntica. Em nenhum ponto a cadeia se
quebra, em nenhum ponto ela penetra a existéncia interior, de
natureza nao causal e ndo corporificada em signos.

Assim, interessa a partir desta abordagem evocar o sentido do termo
“interpretagao”, a fim de se compreender, com a maior aproximagdo possivel,
a idealizacdo de Carvalho quanto a um caminho, a um percurso a ser trilhado
nesse processo interpretativo. Preliminarmente, serdo enfatizadas algumas
abordagens acerca dos signos “interpretagao” e, a seguir, “sentido” e “alcance”,
com vistas a se culminar com a abordagem do percurso gerativo de sentido.

2.3.1. A amplitude do signo interpretagdo

Ao se tratar de diminuir os ambitos de vagueza e de ambiguidade
(ROSS, 2007, p. 143), comum a todos os signos, uma das primeiras providén-
cias intelectivas passa pela explicitagao do contetido de significagdo permitido
pelo termo, fazendo-se necessaria uma incursao aos diciondrios.

Antes disso, porém, pode-se estabelecer que o signo “interpretacao” nao
ha de ser referido propriamente aos fendmenos fisicos ou naturais, bem como
as explicagdes ou defini¢des de concepgdes subjetivas da vida e do mundo,
normalmente identificdveis com as reflexdes feitas pelos filésofos, ou a forma
particular de identificar a realidade, composta por meio da poesia (MIRANDA,
1989, p. 87).

Conforme manifesta Paulo de Barros Carvalho (2015, p. 109), a proposta
de interpretacao do direito passa por uma investigacdo de seus trés planos
fundamentais: a sintaxe, a qual se ocupa do relacionamento que os signos tém
entre si; a semantica, que liga os signos aos objetos significados; e a pragmatica,
que compreende a forma de uso dessa linguagem na comunidade do discurso
e na comunidade social.

O contetdo da “interpretacao” aqui aduzida aponta a um objeto pro-
prio, no caso o direito positivo, com o fito de aplicar esse direito, ou mesmo de
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estabelecer contetidos dogmaticos: em um, mantém-se o carater da prescriti-
vidade; no outro, uma atitude essencialmente descritiva. Em sendo assim,
Eduardo Marcial Ferreira Jardim (1995, p. 88) predica que a interpretacao es-
sencialmente juridica é o

Mister supremo do bacharel em direito, seja advogado, professor,
delegado, agente fiscal, procurador, magistrado etc. Consubstan-
cia-se no desvendamento do direito, buscando compreendé-lo
em seus contornos e estruturas, com o designio de aquilatar o
verdadeiro significado de uma norma ou principio e o seu trago
de harmonia ou desarmonia com os vetores magnos do sistema
juridico. O Cédigo Tributério incorreu no lamentével equivoco
de estatuir regras de interpretacdo, o que representa um para-
doxo, porquanto tais regras devem ser interpretadas, gerando,
assim, uma falécia circular. (destacado)

Ja em Maria Helena Diniz (2005a, p. 970-971), o significado do vocabulo
interpretacao, tomado também sob o aspecto juridico, encerra duas fases dis-
tintas: sob a toada do direito autoral, identifica-se com a “maneira como atores
ou musicos desempenham sua arte; b) tradugao”. Ja no que tange a Teoria Ge-
ral do Direito, mais aproximativa do que aqui se espera, tem-se a “descoberta
do sentido e alcance da norma juridica, procurando a significacdo dos conceitos
juridicos” (destacado).

Ora, ao se falar em que a interpretacio visa a descobrir o “sentido e al-
cance da norma juridica”, deve-se desde ja indicar que ndo se concorda que exista
algo a ser descoberto (CARVALHO, 2015, p. 111), especificamente pelo fato de
nao se acreditar que exista algo escondido na norma juridica, como se o intér-
prete, ao final de sua atividade, gritasse: - Eureka! Acredita-se, sim, que haja
algo a ser construido: nesse ponto, utilizando-se de um exemplo que facilite a
visualizagdo do fendmeno interpretativo, considere-se uma analogia entre a
construgdo do sentido de uma norma e a construgdo de uma casa. Imagine-se
que, em ambos 0s casos, receba-se em quantidades especificas tudo o que se
precisa para construir o sentido e para se erguer uma casa.

Observando-se o fendmeno de edificacao de imével, suponha-se que o
engenheiro receba quantidades estritas de cada item a ser empregado: varios
milheiros de tijolos, sacas de cimento, uma quantidade exata de portas, dentre
outras. No momento da construcao, o engenheiro pode construir uma casa de
um pavimento, de dois ou até de trés: contudo, tem de usar estritamente
aquele material ofertado. A priori, nem mais nem menos. O modelo, a forma,
a funcionalidade da casa serdo definidos de acordo com sua criatividade. En-
tretanto, essa criatividade é, de certa forma, limitada, pelo material oferecido.

Dessa forma, esquematicamente, tem-se o sentido da interpretacao da
norma juridica: tomando-se o direito é como linguagem, e admitindo-se o di-
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reito positivo como objeto, utilizar-se-do os signos para construir outros sig-
nos, em um sem cessar de expressoes. Nesse ponto, interpretagao e construgao
se confundem, enquanto processo. Ressalva-se apenas que na construgao in-
telectual, tendo em vista que os “materiais” empregados, quais sejam, os sig-
nos sdo impregnados de valores, nao ha como se admitir um limite em-si.

Com isso, propde-se que, ao invés de se compreender a interpretacao
como a “descoberta do sentido e alcance da norma juridica”, tenha-se a subs-
tituicdo do primeiro termo: interpretacdo como construgio “do sentido e al-
cance da norma juridica”. Porém, ainda se precisa refletir acerca do contetido
entre aspas, o que se fara a partir de agora.

2.3.2. A amplitude dos signos sentido e alcance

Continuando-se o processo de tentativa de diminuigdo dos ambitos de
vagueza e de ambiguidade (ROSS, 2007, p. 143) comum a todos os signos, e
tendo-se ultrapassado a uma primeira aproximagao a partir do signo “inter-
pretagao”, passa-se, agora, a buscar qualificar os signos “sentido” e “alcance”,
dando-se especial relevo ao primeiro.

Isso porque, ao assim se proceder, movimenta-se 0 mecanismo seme-
lhante aquele que realiza o préprio percurso de geracao de sentido, que sera
explorado a seguir, tendo em conta que, o que aqui se faz, nada mais é do que
se construir as significacdes possiveis para cada palavra e para cada expressao,
sempre se voltando a meta de construcdo de sentido da norma juridica.

Tem-se assim que uma andlise do termo “sentido” pode ser empreen-
dida a luz de diversas abordagens: uma primeira, mais abrangente, busca seu
contetido nas situagdes corriqueiras da vida, dispostas assim no Dicionario
Houaiss (2009, p. 1730):

sentido. [...] 5 FISL faculdade de perceber uma modalidade es-
pecifica de sensagdes, que correspondem a 6rgaos determinados
[Sao cinco os sentidos: tato, visao, audicao paladar e olfato] 6 fa-
culdade de sentir ou perceber, de compreender; senso 7 facul-
dade de julgar; bom senso, tino [...] 10 encadeamento coerente
de coisas ou fatos; cabimento [...] 12 concentragao da atividade
mental; atengao, pensamento [...] 15 FIL faculdade de captar de-
terminada classe ou grupo de sensacbes, estabelecendo um con-
tato intuitivo e imediato com a realidade, e assentando desta ma-
neira os fundamentos empiricos do processo cognitivo [...] 17
LING LOG aquilo que uma palavra ou frase podem significar
num contexto determinado; significado [...]. (destacado)

Contudo, “sentido”, para a anélise que aqui se empreende, pode trazer
significados intensamente conectados a psicologia, que amplia sobremaneira
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o olhar sobre a complexidade do termo. Isso faz lembrar o exemplo dado por
Vilém Flusser (2007), costumeiramente relatado por Paulo de Barros Carvalho
em suas conferéncias, ao elucidar o significado da palavra neve para o es-
quimd, cuja lingua é classificada como aglutinante: diferentemente do senso
comum, o esquimo identifica varias “realidades” distintas para um elemento
que, em uma lingua flexional, teria apenas um significado.

Em assim sendo, ao se buscar um dicionério de psicologia, a palavra
“sentido” é apenas o termo inicial de outras expressoes que se distinguem da
primeira, guardando cada uma delas um contetido distinto. Com isso, o pro-
fessor de psicologia da Universidade de Princeton, Howard C. Warren (1960,
p- 329-330), elenca os seguintes “sentidos”, todos distintos entre si, e que so-
brevém da complexidade do signo “sentido”: sentido, sentido comum, sentido
comum critico, sentido contiguo, sentido cutdneo, sentido da reagao, sentido
de apoio, sentido de dor, sentido de frio, sentido de intervalo, sentido de peso,
sentido de tempo, sentido dérmico, sentido distante, sentido elétrico, sentido
estatico, sentido ético, sentido externo, sentido interno, sentido labirintico,
sentido motor, sentido muscular, sentido organico, sentido quimico, sentido
somestésico, sentido telestético, sentido visceral, sentidos especiais e sentidum.

Longe de querer elencar cada um deles, entende-se importante trans-
crever apenas o significado de sentido tomado em sua expressao mais simples:

15 Conforme Vilém Fluser (2009, p. 68-75), existem basicamente trés tipos de linguas: as flexionais,
as aglutinantes e as isolantes. As primeiras, identificiveis na civilizagdo ocidental, inclusive a
islamica e a indiana, consistem de elementos (palavras) que se agrupam em situagdes (frases =
pensamentos). Haveria, aqui, a preservacao da identidade do elemento ao entrar em relagao
com outros elementos, formando-se as frases e os pensamentos. Disso decorre que, para Paulo
de Barros Carvalho, a partir do plano da literalidade (S1), o intérprete inicia a construcao das
significaces, levando-se em conta o contetido de cada um dos signos que o compoem. Va-
lendo-se de um exemplo que simplifica a compreensao das linguas flexionais, tem-se uma re-
ceita culindria: ao se juntar diversas frutas distintas e leite (elementos), batendo-se em um liqui-
dificador, tem-se uma realidade distinta, que é a vitamina, enquanto conjunto (frase e pensa-
mento), a qual, contudo, pode ser identificavel a partir de suas singularidades: vitamina de ba-
nana, maga e banana. Neste momento, apesar de serem fisicamente inseparaveis, o elemento
conserva sua identidade no todo formado: “o mundo das linguas flexionais é um mundo dina-
mico, consistente de elementos plasticos mas constantes, e obedecendo a regras redutiveis a
l6gica. E uma cadeia de situacbes organizadas”. Dessa forma, o esquema I6gico-semantico, enal-
tecido por Lourival Vilanova, sé consegue se revelar em virtude da possibilidade da lingua por-
tuguesa, que é flexional. Ja nas linguas aglutinantes, como é o caso da do esquimd, aqui citado
como exemplo, tem-se as “superpalavras”, identificdveis por pensamentos. Aquelas correspon-
deriam, a partir da compreensdo do mundo sob o olhar de uma intelectualidade moldada por
uma lingua flexional, parecidas com o significado de uma frase. Trata-se da complexidade la-
tente, pois ndo existem unidades fundamentais individualizaveis, a semelhanca dos elementos
das linguas flexionais. Por fim, as linguas isolantes, “consistem de uns poucos elementos (sila-
bas) sem significado determinado, que sdo usadas como pedras de um mosaico para formar
conjuntos de significado (pensamentos)”. Nelas, uma tinica silaba pode ter significados absolu-
tamente distintos. Correspondem, na atualidade, ao tibetano, ao burmés, ao assamico, ao thai,
ao anamico e ao chinés.
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“la esfera de la sensacion, a diferencia de las experiencias mentales (ideaciona-
les) o afectivas. 2. significado" (destacado) (HOWARD, 1960, p. 329). Dessa
forma, psicologicamente, trata-se a construgdo de sentido de uma experiéncia
mental ou afetiva, em que se visa a construir o significado das coisas.

Ja no que tange ao vocabulo “alcance”, o Dicionario Houaiss (2009, p.
85) assim o descreve:

alcance. [...] ato ou efeito de alcangar 1 distancia maxima a que
chega a vista, um som, voz, um tiro de arma de fogo etc. 2 possi-
bilidade de tocar, atingir, ou chegar a algo [...] 6 significado, in-
tencao, objetivo [...] 8 FIS distancia méxima para a qual um sis-
tema fisico é capaz de sentir os efeitos de uma forca 9 FIS NUC
espessura minima de um meio capaz de absorver totalmente um
feixe de particulas de uma dada energia [...]. (destacado)

Observando-se os trés excertos extraidos de dicionarios, dois que cor-
respondem a “sentido” e um que corresponde a “alcance”, percebe-se que, em
comum, ambos os signos trazem por conteddo outro signo: significado. Vol-
tando-se entdo a expressdo de Maria Helena Diniz (2005a, p. 970-971), para
quem o significado do vocabulo interpretacao corresponderia a “descoberta
do sentido e alcance da norma juridica, procurando a significacdo dos conceitos
juridicos”, tem-se que o mesmo pode ser assim vertido, em consonancia com
o Constructivismo légico-semantico: a interpretacao corresponde a construgao
de sentido da norma juridica.

Tal contetido evidencia aquele descrito por Carvalho, em suas diversas
obras, ao tratar do tema da interpretagdo. Dai a escolha, pelo CLS, de um mo-
delo constructivista, que visa a edificar a norma juridica, encontrando-a na
unidade minima e irredutivel de significacdo do deontico, com sentido com-
pleto. A ndo-referéncia ao alcance nao se da por desleixo: pelo contrario, ao
enaltecer o sentido, tem-se por inserido o contetido do “alcance”, pois ambos
visam ao limite que a norma juridica ha de apresentar.

2.3.3. 0 “percurso gerativo de sentido” e o aspecto dimensivel em Paulo de
Barros Carvalho

Crendo-se firmemente que a imagem gréfica pode auxiliar a compreen-
sdo do contetido textual, em determinadas situagdes, iniciar-se a abordagem
acerca do modelo de percurso gerativo de sentido, ou processo de construgao
normativa, idealizado por Paulo de Barros Carvalho (2012; 2015), a partir de
apresentagdo da imagem deste esquema:
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Figura 1 — Percurso gerativo de sentido

H1 H2
/
1 f% plano do contetdo (fungao hermenéu-
tica — compreensio) — S3/S4
— c3
— c2
TA< — cl
Lo processo gerador de sentido (funcao
hermenéutica — interpretativa) — S2
TE ’_/ ______ plano de expressao (fungao hermenéu-
\ tica — leitura) — S1
Onde:

TA = texto em sentido amplo;
TE = texto em sentido estrito;
H1 e H2 = horizontes da nossa cultura.
Fonte: CARVALHO, 2012, p. 128.

Observando-se a Figura 1, pode-se explicitar o contetido desenvolvido
pelo autor. Todo o percurso comeca na base do desenho, a partir do chamado
“Plano S1”, o qual representa o primeiro contato que qualquer pessoa, aqui
chamado especificamente de intérprete, terd com o texto legislado. Tal plano
é representado pelas marcas de tinta no papel, pela prépria materialidade de
qualquer expressdo. Conforme enuncia Paulo de Barros Carvalho (2012, p.
107), é “a partir do contacto com a literalidade textual, com o plano dos significan-
tes ou com o chamado plano da expressio, como algo objetivado, isto é, posto in-
tersubjetivamente, ali onde estao as estruturas morfolégicas e gramaticais, que
o intérprete inicia o processo de interpretacao” (destacado).

Trata-se, assim, da forma como os sentidos humanos sao acionados e
agucados, notadamente a visdo ou a audigdo, sendo o passo inicial para que a
compreensdo possa ocorrer de modo satisfatério (SANTAELLA, 2012b, p. 1-4).
A tnica ressalva que aqui se faz, no tocante a esse plano, diante de tantas ob-
servagdes que poderiam ser feitas, refere-se a chamada interpretacao literal,
que nao se coaduna com o movimento do “giro linguistico”, pois parte de um
contetido de base que seja insito a qualquer termo e que praticamente unifor-
mizaria o resultado do processo interpretativo.

Diferentemente disso, nao se apregoa aqui, em hipétese alguma, que a
literalidade do texto seja satisfativa do processo que culminard com a compre-
ensdo do texto legislado. Isso porque, a significacdo é construida pelo intér-
prete, de forma absolutamente individualizada e conectada as suas crencas e
aos seus valores.
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Trata-se o Plano S1 do contetido objetivado fornecido ao intérprete:
quer se trate daquele que busque construir esse percurso para, ao cabo, inserir
nova norma no sistema, de caréter prescritivo, quer se trate do cientista, o qual
busca esse processo de construgao com o fito de compreender o sistema, tendo
o cuidado de simplesmente descrevé-lo. Para ambos, vale a analogia apresen-
tada no subcapitulo acima: ambos receberao o mesmo material para construir
suas casas. E tal material representa os signos dos textos normativos.

Independentemente de quem realize a interpretacdo, e desconside-
rando o para qué de tal atividade, todos partirao dos mesmos signos, o que em
nada representard, ao final, que todos deitardo igualmente no “Leito de Pro-
custo”’®. Dessa forma, conforme segue o raciocinio de Paulo de Barros Carva-
lho, outros planos se seguirdo, margeados pelos horizontes da cultura do in-
térprete, isto é, sua pré-compreensao.

A seguir, partindo-se para o Plano S2, este representa a construgao dos
contetidos significativos dos enunciados prescritivos apresentados no Plano
51, sendo detalhado por Aurora Tomazini de Carvalho (2013, p. 249) ao indicar
que o0 mesmo representa a entrada no campo semantico, “onde reside toda a

16 Conforme noticia o historiador André Rodrigues, “Procusto, segundo a mitologia dos gregos
antigos, era um malfeitor que morava numa floresta na regio de Eléusis (peninsula da Atica,
Grécia). Ele tinha mandado fazer uma cama que tinha exatamente as medidas do seu préprio
corpo, nem um milimetro a menos. Quando capturava uma pessoa na estrada, Procusto amar-
rava-a naquela cama. Se a pessoa fosse maior do que a cama, ele simplesmente cortava fora o
que sobrava. Se fosse menor, ele a espichava e esticava até caber naquela medida. A simbologia
por tras desse mito representa a intolerancia diante do outro, do diferente, do desconhecido.
Representa uma visao de mundo totalitaria daquele sujeito que quer modelar todos os seres a
sua propria imagem e semelhanca. E a recusa da multiplicidade, da diversidade, da criatividade,
da originalidade. Procusto ou ‘as cegueiras do conhecimento’ esteve presente, por exemplo, na
consciéncia dos juizes de Socrates, quando condenaram-no a morte por ter “corrompido” a ju-
ventude ateniense; esteve presente também no imaginario dos soldados romanos que perse-
guiam e matavam cristdos por seguir uma religido que se opunha ao paganismo e a figura sa-
grada do Imperador; continuou presente no Tribunal da ‘Santa’ Inquisicdo que condenou a
fogueira todos aqueles que eram contrérios aos seus dogmas: Giordano Bruno, Galileu Galilei
(foi poupado por ter negado suas teorias cientificas) e até Joana D ”Arc; esteve presente também
na consciéncia dos reis absolutistas; nas revolugdes burguesas; no processo de escravidao mer-
cantil; na formagao dos partidos nazifascistas; no exterminio de milhdes de judeus nos campos
de concentracio, de trabalho e também nas Guerras Mundiais... (sé para citar alguns poucos
exemplos...)”. Com tudo isso, o que se defende aqui é que a interpretagdo, apesar de partir do
mesmo substrato fisico, jamais almeja engessar a construcao final: esta pode ser de uma diver-
sidade mltipla. Até porque, como se verd, o Plano 51 apenas inicia o raciocinio, passando pelos
proprios horizontes culturais daquele que interpreta, o que gera modelos que podem ser bem
distintos. Contudo, o que se defende é a existéncia de um limite de partida, investigando-se se,
assim, ter-se-a um limite para a chegada. Disponivel em: http://www.historiadigital.org/artigos/
procusto-e-as-cegueiras-do-conhecimento/. Acesso em 25 jun. 2015.
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problemaética que envolve o contexto juridico. Seu trabalho volta-se a constru-
cao de sentidos prescritivos, que implementam diretivos a regulagao de con-
dutas intersubjetivas”.

Tem-se, no Plano S2, o “ingresso do plano do contetido” (CARVALHO,
2012, p. 114). A partir daqui, pode-se apontar, didaticamente, que os valores vao
ingressando dinamicamente na construgdo, compondo o sentido que o intér-
prete hé de atribuir. A ressalva quanto ao didaticamente se faz pois se sabe que,
na prética, o proprio lancar de olhos sob o Plano S1 ja faz reluzir, automatica-
mente, a instancia de valores de cada um daqueles que se arvoram em sua
leitura.

Ja o destaque no signo dinamicamente é feito pois, ao se adotar o pressu-
posto de que o direito é linguagem, e que esta encontra-se carregada de con-
tetido valorativo, deve-se admitir que os valores se fazem presentes no Plano
S1, sendo revelados pelas opcoes de signos ali constantes. Contudo, apresen-
tam-se em um formato estatico, o qual nada diz em si: um livro sé apresenta
contetido a quem lhe langa o olhar. Caso isso nao seja feito, é apenas um objeto
que nao revela os valores a partir dos quais foi estruturado.

Quanto a esse plano, parece nao haver consenso quanto a forma de
construgao desses significados: para Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 114),
“0s enunciados haverao de ser compreendidos isoladamente, no primeiro im-
peto, para depois serem confrontados com outros enunciados, de superior e
do mesmo status”. Contudo, para Alf Ross (2007, p. 145), para quem o contexto
parece ter forga mais expressiva, “é importante entender que o significado de
uma expressdo nao é construido como um mosaico com o significado das pa-
lavras individuais que a compoem”. Em qualquer dos casos, sabe-se que ambas
as correntes prestigiam o contexto'; entretanto, para a segunda, parece que o
contexto ganha relevancia ao ser comparado com a individualidade das signi-
ficagdes dos enunciados.

Em um momento posterior, chega-se ao Plano S3, saltando-se para o
sistema em que é construida a mensagem juridica, por meio da associacao das
proposicoes elaboradas no Plano S2 sob a forma hipotético-condicional
(H—C): dada uma hipétese, deve-ser o consequente. Aqui se introduz o con-
ceito de norma juridica enquanto “entidades minimas dotada de sentido
dedntico completo” (CARVALHO, 2012, p. 67), com a finalidade de outorgar
“unidade ideolégica a conjungao de regras que, por imposicdo dos préprios

17 Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 117) ressalta muitas vezes que “é a interpretagdo que faz
surgir o sentido, inserido na profundidade do contexto, mas sempre impulsionada pelas fér-
mulas literais do direito documentalmente objetivado. Sim, porque j4 foi dito e redito que ndo
ha texto sem contexto ou, de outro modo, néo ha plano de expressao sem plano de contetido e
vice-versa”.
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fins regulatérios que o direito se propde implantar, organizam os setores mais
variados da convivéncia social” (CARVALHO, 2012, p. 120).

Ora, aqui se deve fazer uma pausa para um esclarecimento: quando se
trata de construir a norma juridica em sentido estrito, atrelando-se a esse con-
tetdo o carater da completude do sentido, nao se quer deixar ao arbitrio do
intérprete o dar-se por satisfeito na leitura dos enunciados e na construgao de
significagbes. Nao se defende um subjetivismo quanto ao que seria um enun-
ciado completo: o que se poderia alegar completo para um intérprete, poderia
ser visto por outro como incompletude. Nao...

Diferentemente disso, apregoa-se que o senso de completude é obtido
a partir do encaixe na estrutura légica (VILANOVA, 2010), a qual prevé que
estejam identificadas e consideradas as significagdes de enunciados que reali-
zam o antecedente da norma juridica, isto é, o conjunto de fatos juridicos, se-
guindo-se das significagbes dos enunciados que prescrevem condutas inter-
subjetivas, a partir do estrito lago relacional, contidas no consequente (CAR-
VALHO, 2015, p. 134). Dessa forma, o Plano S3 da-se por alcangado ao serem
apontados todos esses aspectos.

Por fim, ao ingressar no Plano 54, tem-se o modelo de estruturagéo, por
coordenagao e subordinagao das normas sistematicamente organizadas. Trata-
se de um campo especulativo muito rico, “pois é nele que o interessado esta-
belece as relagdes horizontais e as graduagdes hierarquicas das significagoes
normativas construidas no Plano S3, cotejando a legitimidade das derivagoes
e fundamentagdes produzidas” (CARVALHO, A. T., 2013, p. 256).

Neste plano, ainda, por investigar as relagdes de subordinagdo e de co-
ordenagao, notadamente apontando para a Constituicdo Federal como o texto
sobranceiro do ordenamento, é que sao verificados eventuais vicios nas nor-
mas produzidas em que estejam em contrariedade com o diploma maior ou
mesmo com leis que sejam hierarquicamente superiores. Deve-se ressaltar que
seus elementos sdo “proposicoes preenchedoras do critério de pertinéncia”, a
partir dai desenhando-se as relacoes reciprocas de subordinagao e coordena-
¢do (MOUSSALLEM, 2011, p. 135).

Além disso, no Plano 54, ha de se destacar a importancia das chamadas
“regras de estrutura”, as quais visam a presidir o trabalho de composicao hie-
rarquica das normas. Tais regras sdo em ntmero finito, contudo, geram infini-
tas normas. Ainda mais, estas regras sao da mesma espécie daquelas constan-
tes do Plano S3, com a “particularidade de participarem na composigao do sis-
tema juridico-normativo como conjunto autorreferencial, ou seja, como um
dominio que se autoconstitui em um processo dialético interno” (CARVA-
LHO, 2012, p. 121).
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Quanto a essa estruturagdo em planos, ha de se destacar de que nao se
trata de processo estanque e que siga, invariavelmente, a ordem seguida
acima: definitivamente nao. Isto porque, como a interpretacdo é inesgotavel,
tantas vezes quantas entender necessarias, deve o intérprete perpassar os pla-
nos, até que se dé por satisfeito na construgao do sentido (CARVALHO, 2015,
p. 135).

Ademais, tempos apds ter encontrado a resposta que melhor satisfazia
ao seu entendimento, diante de modificagdes em seu préprio contexto cultu-
ral, pode o mesmo intérprete retomar o procedimento, cogitando reanalisar
cada um dos planos e apontar para uma compreensdo completamente dis-
tinta. Isso porque o “contexto situacional” no qual se insere a acdo pode ter se
modificado, alterando-se o discurso comunicacional ao qual pertenga (RO-
BLES, 2005, p. 36).

Tal se da pois, para a corrente filoséfica que pela qual aqui se optou, na
linha de Wittgenstein, a linguagem é considerada uma espécie de acao, de
modo que aquela ndo pode ser separada do agir humano, nem este pode ig-
norar a linguagem, pois, conforme Manfredo Aratjo de Oliveira (2006, p. 138):
“essa atividade se realiza sempre em contextos de agdo bem diversos e s6 pode
ser compreendida justamente a partir do horizonte contextual em que estd in-
serida”.

Visto o aspecto estrutural e de contetido disposto do processo de cons-
trucdo normativa, idealizado por Paulo de Barros Carvalho, passa-se a se-
guinte indagacao: podem os “planos”, do percurso gerativo de sentido, serem
compreendidos como dimensdes distintas, atribuindo-se ndo uma bidimensi-
onalidade ao modelo mas, diferentemente, uma pluridimensionalidade?

A partir desta indagacao, passar-se-4 a defender que o modelo gréfico
desenvolvido por Paulo de Barros Carvalho altera qualitativamente a cha-
mada “moldura” de Kelsen e que pode ter seu sentido potencializado ao ser
identificado com uma estrutura pluridimensional. Isso porque, diferente-
mente de uma estrutura mais simples, adequada a fisica newtoniana, resplan-
deceria, no fendmeno interpretativo, que se realiza mentalmente, uma plura-
lidade de dimensdes a partir do texto, mas que envolve um fluxo infinito de
realizacdo de sentido. Em assim sendo, buscar-se-4 idealizar ao menos uma
parte desse fluxo, ampliando o grafico existente no Constructivismo légico-
semantico, em busca de sua conexao com a fisica moderna, a partir do conceito
de pluridimensoes.

3. HA LIMITES A INTERPRETACAO? CONSIDERACOES EMBRIONARIAS SOBRE UMA
“PLURIDIMENSAQ” HERMENEUTICA

Diante de tudo o que foi exposto acerca da interpretacao e aplicagdo do
direito, passando-se pelo fendmeno da incidéncia, passar-se-a neste momento,
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a relacionar os pontos expostos a partir de um olhar diferenciado, o qual visa
a ampliar o universo dedutivo de compreensao do universo juridico. Isso por-
que, utilizando-se de comparag¢des com modelos utilizados na Fisica classica e,
especialmente, na Fisica moderna, idealizar-se-a o percurso gerador de sentido
conectado ao modelo complexo de “pluridimensao”, sendo os planos do per-
curso gerativo de sentido, de Paulo de Barros Carvalho, dispostos em termos
de dimensodes distintas nas quais se da a operagao mental de construcao do
sistema juridico.

Mas de poderia perguntar (e certamente deve-se estar perguntando):
por que uma conexdo do Direito com a Fisica? Afinal, diriam alguns, trata-se
de contetdos cientificos absolutamente diferenciados, com objetos e métodos
que em nada se aproximam. Contudo, a conexdo que se faz é meramente para
assentar semelhangas na evolugdo de cada uma dessas ciéncias, a partir da
comparacao do modelo da dimensao do universo com o modelo do percurso
interpretativo.

Isto se faz apropriado considerando-se o quanto exposto por Lourival
Vilanova (1989, p. 2), que ja aproximou estas duas ciéncias (e incluindo outras)
a partir do conceito de causalidade:

56 obtemos a causalidade, como um género de terminaciao que
articula o dominio do factico, mediante a abstragdo generaliza-
dora. Temos de por entre parénteses o que é diferencial do fato
fisico, do fato biolégico, do fato psiquico, do fato sécio-histérico,
isolando a causalidade como relagdo, cujos termos sao fornecidos por
subareas ou por subdominio dos fatos. Os fatos de cada subdo-
minio especificam a causalidade, que ndo perde, por isso, suas
propriedades abstratas, as que a elevam ao nivel da lei geral de
causalidade. A causalidade fisica, a causalidade biolégica, a cau-
salidade psicolégica, a causalidade s6cio-histérica (que abrange a
causalidade socioldgica e a causalidade histérica) sdo irredutiveis
entre si, como espécies, mas confluem como subtipos de uma lei
universal de determinagdo. Universal que dizer com validade
para todo um universo-de-objetos. Ou, ainda, que especifica a re-
lacdo de um conjunto de entidades. Estas — objetos, fatos — per-
tencem ao conjunto-universo porque articulam-se com a relagao
causa/efeito. E por assim dizer, a propriedade definiente (em ri-
gor, relagdo, ndo propriedade) da pertinéncia de n-objetos ao con-
junto universal.

Com isso, inspirando-se no mestre pernambucano, e fixados os modelos
de interpretacio juridica, quais sejam, a “moldura”, de Kelsen, e o “percurso
gerador de sentido”, de Paulo de Barros Carvalho, buscar-se-a tecer conside-
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ragOes, ainda que incipientes, de uma nova forma de enxergar este Gltimo es-
quema, a partir da similitude com o conceito de dimensdes, ou de pluridimen-
soes, que ora se estuda na fisica’®.

3.1 Um pouco de Fisica classica e de Fisica moderna: formas diferenciadas de
ver 0 mundo

Ao se idealizar a fisica classica, sob o viés que aqui se permite, trés pen-
sadores foram extremamente importantes: Galileu Galilei, Johannes Kepler e
Isaac Newton. Quanto aos dois primeiros, estes ja haviam concebido a ideia
de uma lei natural, enquanto algo que irremediavelmente mostraria a sua efi-
cécia, nos casos praticos, mas sé a aplicaram em poucos fendmenos particula-
res (GLEISER, 2014, p. 77-83).

Em assim sendo, Newton supera o pensamento de Galilei e de Kepler
ao ocupar o lugar de grande unificador: o homem que conectou a fisica da
Terra (de Galileu) com a fisica dos céus (de Kepler), criando o modelo da lei
universal da gravitagdo. Tal modelo descreveu que a queda dos objetos (da
Terra) e as drbitas planetarias (dos céus) sdo expressdo da mesma fisica, e que
resultam da atracao gravitacional entre dois corpos (GLEISER, 2014, p. 80).

Em seu Principia, Isaac Newton (1996, p. 31) enuncia os axiomas ou leis
do movimento:

Lei I: todo corpo permanece em seu estado de repouso ou de mo-
vimento uniforme em linha reta, a menos que seja obrigado a mu-
dar seu estado por forgas impressas nele.

Lei II: A mudanga do movimento é proporcional a forga motriz
impressa, e se faz segundo a linha reta pela qual se imprime essa
forca.

Lei III: A uma acao sempre se opde uma reagdo igual, ou seja, as
acoes de dois coros um sobre o outro sempre sao iguais e se diri-
gem a partes contrarias.

8 Pensou-se, ao inicio, em se idealizar um modelo de “teoria do tudo” para a interpretagao juri-
dica. Tal teoria, na fisica moderna, visa a criar um tinico modelo teérico-matematico, integrando
os fendmenos fisicos a luz da mecédnica quantica e da relatividade geral. Trata-se de estrutura
bastante controversa e que ainda esta longe de romper a barreira empirica prépria das chama-
das “ciéncias naturais”. Almejar-se-ia, assim, propor um modelo que integrasse todos os “tipos”
de interpretagao juridicas, a partir de um olhar que envolvesse os quatro planos descritos por
Carvalho, além da infinitude que representa o contexto e os horizontes culturais do intérprete.
Acredita-se firmemente que, da mesma forma que o universo, a operagdo mental de interpreta-
¢do também tende ao infinito, considerando-se toda a complexidade de dimensdes aqui descri-
tas, o que propicia a aproximagcao entre a fisica e o direito. A construcdo de uma descri¢do com-
pleta do universo sempre foi uma aspiragdo humana, exacerbando-se no fim do século XIX,
quando se imaginava que o espaco fosse preenchido por um meio continuo denominado “éter”
(HAWKING, 2002, p. 4).
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Ora, a se pensar sob o viés da fisica newtoniana, tem-se a descrigao de
um plano tridimensional, em que as estruturas se limitam em um tdnico es-
pago-tempo. Trata-se de um modelo tedrico “que afirma que a for¢a de atracao
entre dois corpos é proporcional ao produto de suas massas e inversamente
proporcional a sua separagao” (HAWKING, 2002, p. 208). Tal contetido é ple-
namente refletido a partir de um gréafico com trés coordenadas (x, y, z), utili-
zando-se da geometria analitica tridimensional.

Contudo, a seguir, com as teorias da relatividade geral e restrita, de Al-
bert Einstein, combinou-se “o tempo real e as trés dimensoes do espago em um
espaco-tempo quadridimensional” (HAWKING, 2002, p. 60). A partir dai, o
universo torna-se deformavel, elastico, a depender da quantidade de matéria
ou de energia que existe em certa regido. Além disso, espaco e tempo nao sao
mais entidades rigidas, como via Newton, passando a existir o continuo do
“espago-tempo”, em que ambas se entrelagam (GLEISER, 2014, p. 92).

A partir da teoria da relatividade, entdo, estrutura-se um espaco quadri-
dimensional, que pode ser chamado de pluridimensional, que pode ser assim
idealizado aproximadamente:

Figura 2 — Modelo de espac¢o quadridimensional

CONE DE LUZ
DO FUTURO

OBSERVADOR

ESPACO

CONE DE LUZ
DO PASSADO

Disponivel em: www.misteriosdouniverso.net. Acesso em 27 jun. 2015.

Com tudo isso, percebe-se que houve uma ampliagdo qualitativa do es-
pago conhecido, o que gera uma revolucéo na ciéncia. Sabe-se, contudo, que o
modelo relativista ndo representa o modelo mais avancado para explicar o uni-
verso como hoje se conhece. Dessa forma, a chamada teoria das cordas, bem
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como a teoria-M, em que nesta o espago-tempo parece ter onze dimensoes dis-
tintas, representariam modelos bem mais complexos (HAWKING, 2002, p.
208).

Contudo, para o propésito de langar o olhar sobre a “moldura” de Kel-
sen e sobre o percurso gerador de sentido, do Constructivismo 16gico-seman-
tico, o modelo einsteiniano apresenta dimensodes bem razodveis, o que nao sig-
nifica que se encerre a questao. Como se sabe, novos estudos vém sendo em-
preendidos, a nivel de neurociéncia’®, que podem mudar substancialmente a
forma como o homem compreende o processo intelectivo, alterando-se o pa-
norama atualmente existente de forma radical, o que passa pela propria ideia
de pensamento. Trata-se de resposta que s6 o tempo trara: “o templo da cién-
cia apresenta-se como um edificio de mil formas” (EINSTEIN, 1981, p. 137).

Utilizar-se-4, entao, dessas estruturas fisicas, a fim de qualificar a “mol-
dura” de Kelsen, a semelhanca do que Paulo de Barros Carvalho j4 fizera, ao
apresentar um “desenho” para seu percurso gerativo de sentido. Quanto a
este, mostrar-se-a o quanto o contetido desenvolvido pelo seu autor supera o
desenho que lhe foi atribuido, podendo o mesmo ser visto a partir de uma
estrutura mais arrojada.

3.2 Um novo olhar sobre o “percurso gerativo de sentido™ a
pluridimensionalidade no processo hermenéutico

Findou-se o subtitulo 2.3.3 ao se apresentar a seguinte indagacao, que
se reveste na tematica-problema apresentada neste trabalho: podem os “pla-
nos” do percurso gerativo de sentido serem compreendidos como dimensodes
distintas, atribuindo-se nao uma bidimensionalidade ao modelo mas, diferen-
temente, uma pluridimensionalidade? E o que se proporé a partir de agora,
com a conexao do modelo dimensional da fisica moderna.

Antes de partir para o CLS, passar-se-4 por uma breve constatacao
acerca do modelo kelseniano hermenéutico (se é que o mesmo pode ser obser-
vado com tamanha complexidade), identificando o percurso gerador de sen-
tido como uma evolugédo da ideia de Kelsen, estando o Constructivismo l6gico-
semantico mais conectado com modelos fisicos mais avancados.

19 Dentre todos os importantes estudiosos dessa 4rea, cite-se o brasileiro Miguel Nicolelis (2011, p.
359) cujas ideias absolutamente inovadoras consolidaram sua posicao de cientista respeitavel
na esfera internacional. Em um de seus insights, aventou a possibilidade de criar uma interface
cérebro-cérebro, conectando dois individuos. Nesse ponto, imagine-se as complexidade de se
desenvolver um modelo para o percurso gerador de sentido, considerando-se que se trata de
duas pessoas, com horizontes culturais absolutamente distintos e que conjugariam inteligéncia
para se chegar a uma interpretagao tinica, um sentido singular.
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3.2.1 A bidimensionalidade da “moldura” de Kelsen

Inicialmente, voltando-se ao terreno “seguro” do direito, relembre-se
que, para o CLS, uma de suas caracteristicas essenciais é a de que se apresenta
como objeto cultural, vertido em linguagem e permeado de valores. Nesse
ponto, identificado o direito com o texto, como é a proposta do CLS, a lingua-
gem se apresentara sempre que se promover a unido do plano do contetido
com o plano da expressao, isto €, ao “manifestar um sentido firmado no suporte
empirico objetivado, que é o plano expressional” (CARVALHO, 2012, p. 105).

Fixadas essas premissas, e partindo-se para a idealizagdo promovida por
Hans Kelsen, compreende-se que o mesmo ndo se propds a descrever a inter-
pretacdo enquanto processo, o que representaria a sua continuidade, mas se
limitou a fixar um modelo plano, bidimensional, que representaria os limites
na aplicacdo do direito. Nesse modelo, nao se adentrou ao contetido da mol-
dura: a nogdo premente era de limite. Tal idealizagdo muito se assemelha a
descricdo geométrica da mecdnica classica, em que se criam sistemas simples
para descrever a velocidade, a partir dos planos espago e tempo.

Contudo, por ndo agregar valores e por encontrar um limite natural que
é o signo, Kelsen ndo provoca a intencdo de atribuir uma infinitude ao resul-
tado do processo interpretativo: longe disso, aponta sempre que poderiam ser
construidas “vérias possibilidades” dentro da moldura, configurando-se em
ato de conhecimento do proéprio direito (KELSEN, 2011, p. 392). Além do que,
ao buscar a neutralidade, por meio da desconsideracao dos valores como inte-
grantes do seu objeto de estudo, qual seja, o direito positivo, o autor parecer
inserir um complicador natural, tendo em vista que as palavras, em si, estao
carregadas de carga valorativa.

A seguir, ao tomar a interpretagdo como ato de vontade, Kelsen defende
que a questado de escolher qual das interpretagdes possiveis serd eleita nao se
reveste de conhecimento dirigido ao direito positivo, mas é, antes de tudo, um
problema da politica do direito (KELSEN, 2011, p. 393). Antes de tudo, eleger

“_n

na moldura “a” interpretacao, foge ao contetido do direito positivo.

Conforme se viu em sua teoria pura, Kelsen pretende assegurar-se do
purismo a partir da ndo insercdo dos valores no processo de criagcdo do direito,
o que culmina com um desenho plano, a semelhanga de um retangulo, dentro
do qual caberiam as interpretacoes possiveis. Isto posto, defende-se que o mo-
delo proposto por Kelsen, o qual aparece como uma representagao grafica que
nao leva em conta o conceito de dimensoes, limita-se a estabelecer um conte-
udo dentro dos limites do texto.

Nesse ponto, fazendo-se a conexao com os modelos fisicos propostos ao
inicio desse capitulo, assemelha-se a “moldura” kelseniana a um modelo bidi-
mensional, tdio comum na fisica classica. Sabe-se que, a depender do sistema
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que se adote, tais modelos ainda explicam satisfatoriamente os fendmenos que
lhe sdo ofertados. Contudo, sabe-se também, que nédo se pode olvidar os novos
contetidos que vém a apresentar um olhar mais apurado sobre a realidade-
objeto (juridica e fisica).

3.2.2 A pluridimensionalidade do percurso gerador de sentido, de Faulo de
Barros Carvalho: uma proposta de desenho para o modelo interpretativo

Por tudo o que ja se viu até aqui, sabe-se que nao basta o reconheci-
mento de que o direito é texto, visto que isso corresponde apenas ao acesso ao
mundo juridico: assim, interessa com mais atengao se definir como ocorrera o
processo de interpretacdo dos signos, ou seja, como se dara a interpretacao e
construgdo das normas juridicas. Tudo o que foi exposto assume importancia
fulcral posto que, em tltima anélise, conhecer o direito é compreendé-lo e in-
terpreta-lo, construindo o contetido e conferindo o sentido e o alcance que a
comunicacao legislada pretendeu oferecer.

E para configurar esse processo interpretativo, facilitando sua idealiza-
¢ao, Paulo de Barros Carvalho estruturou o “percurso gerador de sentido”,
chegando a conclusdo de que ha dificuldades em se construir a norma en-
quanto unidade minima e irredutivel de significagdo do dedntico, com sentido
completo (CARVALHO, A. T., 2013), bem como em se estabelecer as relagdes
de coordenacéo e de subordinagdo que envolvem a construcao de todo o sis-
tema juridico, tratando-se um empreendimento intelectual e emocional que
requer muita energia de quem se dispde a executd-lo (CARVALHO, 2015, p.
134).

Em assim sendo, o texto legislado, ou os suportes fisicos, sdo apenas a
“porta de entrada” para que se possa, ao final, alcancar a integralidade do sis-
tema juridico normativo. Contudo, concebido o texto como plano da expres-
sdo, este representa o tinico e exclusivo dado objetivo da comunicagao (CAR-
VALHO, 2012, p. 111). Sabe-se que as palavras, as quais se configuram nos su-
portes fisicos, sdo signos arbitrarios que se convertem em signos convencionais
desde que sejam adotados pelos usuarios da linguagem (HOSPERS, 1980, p.
17).

No que tange ao processo interpretativo, Lourival Vilanova (2003, p. 15)
aduz que “interpretar é atribuir valores aos simbolos, isto €, adjudicar-lhes sig-
nificagdes e, por meio dessas, referéncias a objetos”. Isto porque, as palavras
nao tém um significado ontolégico, dado que é a prépria linguagem que “cria”
o objeto (CARVALHO, A.T., 2013, p. 224).

Com isso, o ser humano é fundamental para que se dé a compreensao
e ainterpretacdo do direito, visto que este se trata, por exceléncia, de um objeto
cultural, completamente aberto a valoragdes, estando o sentido presente em
todas as dimensdes em que se enxerga o juridico (seja como norma, seja como
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relagao) (FALCAO, 2010, p. 16-17). Além dos quatro planos propostos pelo
CLS, sao necessarios ao processo hermenéutico uma pré-compreensao, que o
antecede e possibilita 0 seu desenvolvimento (CARVALHO, 2015, p. 135), o
que se faz a partir dos horizontes culturais do intérprete, o que pressupde um
momento que envolve o tempo passado.

A seguir, partindo-se para a analise do desenho proposto para o modelo
do percurso gerativo de sentido (Figura 1), no CLS, tem-se um trajeto repre-
sentado por uma infinita reta em formato espiral que tem por base o suporte
fisico (texto escrito, Plano S1) e, em estrita conexao com os horizontes culturais
do intérprete, alcanca niveis de compreensao diferenciados, aqui representa-
dos pelos S2 (conjunto dos contetidos de significagao), S3 (sistema das normas
juridicas em sentido estrito) e S4 (plano da sistematizacao) (CARVALHO, 2012,
p- 105-123).

Além dos planos de linguagem estabelecidos por Paulo de Barros Car-
valho (2013, p. 181), o jurista adverte sobre outras dificuldades a serem enfren-
tadas pelo intérprete ao se deparar com a aplicacao do direito: a todo instante,
o exegeta se vé obrigado a langar um olhar retrospectivo, recuperando nogoes
fundamentais, tendo em vista que o direito se configura em objeto cultural, o
que define a dinamicidade do modelo (CARVALHO, 2013, p. 181). Aqui, a pré-
compreensdo aparece como algo extremamente relevante no processo herme-
néutico.

Nesse ponto, interessa construir um modelo de interpretacao no CLS
que esteja mais adequado ao contetido expresso por Paulo de Barros Carvalho.
Isso porque, diferentemente do grafico apontado na Figura 1, deste trabalho,
relatado em formato bidimensional, acredita-se que o mesmo nao acompanha
a arrojada idealizacao feita pelo autor.

A uma, porque como o préprio Carvalho reconhece, o processo herme-
néutico requer uma pré-compreensao de quem se langa a atividade interpre-
tativa que o faz verter, recorrentemente, um olhar sobre o passado: contudo,
0 que existe além do presente? Absolutamente nada. O tempo passado faz
parte da memoria, idealizacdo do contetido de verdade individual, e acessé-lo
parece ultrajar as leis fisicas, encontrando, contudo, reverberagao a partir da
teoria da relatividade de Einstein®.

2 QO fisico Stephen Hawking (2002, p. 142) afirma ser possivel uma viagem no tempo, “em uma
regido do espago-tempo onde ha anéis de tempo, trajetdrias que se movem abaixo da velocidade
da luz, mas que, mesmo assim, conseguem retornar ao local e tempo iniciais por causa da de-
formagéo do espago-tempo”. Contudo, imaginando-se situagdes corriqueiras, a mente humana
torna possivel acessar o passado por meio das emogdes, como ao se sentir um cheiro ou um
gosto que lembre a infdncia, ou uma misica que lembre um grande amor. Trata-se de empre-
endimento absolutamente fantéastico e que pode ser “sentido” pelo intérprete em seu percurso
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Em assim sendo, o modelo idealizado no percurso gerador de sentido
para esclarecer acerca dos horizontes da cultura, enquanto linhas retas e para-
lelas que tendem ao infinito, parece expressar muito menos do que quis o au-
tor: diferentemente disso, entende-se que melhor seria identifica-lo a partir de
uma dimensao distinta, que se situa idealmente anterior ao momento em que
o intérprete se posta diante do texto, com intuito de compreendé-lo.

Ora, se se admite uma pré-compreensao, e se esta se da a partir de um
contetido construido, acessando uma dimensdo que nao corresponde a reali-
dade atual, como se colocar tais retas no mesmo plano do desenho, sabendo-
se que a cultura, com toda a complexidade que lhe é insita, como demonstrou
Lourival Vilanova (2003b, p. 277), é partilhada de forma extremamente abs-
trata no intelecto?

Assim, o fendmeno da interpretagdo é insito ao homem, que realiza esse
movimento incessantemente, considerando-se como texto tudo aquilo que
pode ser interpretado, o que inclui o proprio fenémeno juridico (ROBLES,
2005). A partir dai, imaginar-se o processo hermenéutico importa romper com
a realidade, tendo em vista que o pensamento humano nao encontra limites
fisicos para alcancar o sentido que se almeja: onde estara esse sentido? Jamais
se pode olvidar que a linguagem que vertera o resultado desse processo inter-
pretativo nada mais faz do que reduzir a potencialidade do pensamento, este
sim absolutamente indescritivel e impossivel de ser minudentemente estrutu-
rado. Veem-se apenas sombras.

Contudo, imaginar-se uma espiral bidimensional comportando os Pla-
nos 52, S3 e 54 também nao comporta a largueza do pensamento de Carvalho:
tendo em vista este entendimento é que propugna a utilizagao do signo e do
modelo de “dimensao” ao invés de plano, tendo em vista que esta expressao
assemelha-se a um modelo geométrico de duas dimensdes, ainda que seja in-
finito.

Retratando o percurso gerador de sentido, de Paulo de Barros Carvalho,
sob uma perspectiva pluridimensional, ter-se-ia:

gerador de sentido: cada um, de acordo com seus valores, construird uma interpretagao carre-
gada de contetido emocional, justificando-se a heterogeneidade e a infinitude de possibilidades
interpretativas.
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Figura 3 — Percurso gerador de sentido pluridimensional
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Com tudo isso, trata-se de proposta que visa a potencializar, grafica-
mente, o processo de interpretacdo do Constructivismo logico-semantico, as-
semelhando-o aos modernos modelos fisicos. Sabe-se que o percurso gerador
de sentido revela uma formatagao ousada e que ha de acompanhar o constante
influxo de novos conhecimentos obtidos a partir dos estudos da teoria do co-
nhecimento e da neurociéncia.

Nesse ponto, potencializa-se a importancia da pré-compreensao, ocu-
pando uma dimensao prépria e infinita no processo hermenéutico: antes do
proprio texto, o intérprete ja chega com seu préoprio mundo, que também é
infinito, permeado de seus valores e crencas, e que certamente impregnarao a
sua atividade.

A partir dai, o ponto de partida que é comum a todos os aplicadores: a
dimenséo S1, configurando-se em um hiperplano que engloba todo o ordena-
mento, expressiva do texto normativo diante do qual o intérprete se postard,
arraigado dos seus valores e crengas. Nesse ponto, defende-se que este se trata
do tGnico plano fisico, visto que se reveste do contetido escrito das normas.

Trata-se de uma tentativa de objetivacdo da realidade, por meio da ide-
alizagdo de um intérprete situado em um espago-tempo delimitado, e que tem
diante de si um texto normativo. Conforme ja se asseverou, a Ginica coisa de
que dispde o homem é do tempo presente, sendo este instante o limite que
separa um passado, com sua heranca cultural, de um futuro em que este
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mesmo ator realiza uma operagao mental extremamente complexa: busca ar-
ranjar dimensées distintas (passado-futuro, cultura-interpretagdao), com vista
a construgao de sentido.

A seguir, tudo retorna a “etérea” dimensao da intelectualidade: 52, S3 e
S4 nada mais sao do que operagdes mentais e, desta forma, irrepetiveis na di-
mensdo do contetido linguistico, limitando-se este a conter uma aproximagao
de tudo aquilo que passou na mente do intérprete. Acredita-se, assim, que sao
dimensoes extremamente complexas, tanto mais amplas quanto maior sejam
os contetdos aprioristicos do intérprete: assim, uma dimensao cultural ou
uma pré-compreensao ampla culminardao em uma dimensao alargada de in-
terpretacao.

Nesse ponto se realiza o percurso gerador de sentido propriamente em
seu aspecto pos-textual: movimenta as estruturas internas a fim de construir
significagdes, normas juridicas em sentido estrito e permitir a idealizagdo do
proprio sistema ou ordenamento, quando entao o aplicador da a sua contri-
buicao a hermenéutica juridica.

Deve-se ressaltar, apenas, que a dimensao da “pré-compreensao” nao
se encontra isolada da dimensao que comporta S2, S3 e S4: diferentemente
disso, tem-se um ponto de fluéncia ininterrupta das duas dimensoes, tendo
em vista que ao se construir as significacbes, a norma em sentido estrito e o
proprio sistema, tal passara a se agregar como pré-compreensdo em interpre-
tagdes futuras, promovendo a potencializagdo do processo interpretativo ao
movimenta-lo.

Acredita-se, por fim, que este modelo expressa de forma mais adequada
o percurso gerador de sentido do CLS, e significando, apenas uma releitura do
pensamento de Paulo de Barros Carvalho. Nao se pode olvidar, contudo, que
o tema da interpretagao, tomado especialmente quanto a representar, afinal,
um ato de vontade, conforme preconizado por Kelsen, pode ser ainda mais
aprofundado, em estudos que intentem enxergar o fiel contetido do fenémeno
mais importante e que desvenda o objeto cultural, que o Direito.

4, CONCLUSAO

Ao se estudar o Constructivismo 16gico-semantico, percebe-se que tal
Escola encontra-se afinada aos resultados do movimento intitulado “giro lin-
guistico”, o qual provocou uma ressignificagao das bases da filosofia moderna,
notadamente a partir dos escritos de Ludwig Wittgenstein. Nesse ponto, o
CSL, conforme apresentado, enfatiza a compreensdo do direito como lingua-
gem, o que enfatiza o papel dos signos na geragao do sentido.
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Dessa forma, buscou-se focalizar o fendmeno da interpretacdo, a partir
de dois modelos bastante conhecidos e que refletem os valores dos seus idea-
lizadores: no primeiro caso, acessou-se a “moldura”, de Hans Kelsen, a qual
toma lugar, de forma expressa em sua Teoria Pura do Direito. Para essa estru-
tura, que visa a propiciar as condi¢oes de seu purismo, interessa focar no subs-
trato fisico do direito, buscando manter o intérprete e aplicador das normas
em uma posicao de suposta neutralidade.

Nesse sentido, concluiu-se que tal “moldura” apresenta uma estrutura
bidimensional, assemelhada as estruturas mais simples da Fisica classica new-
toniana, a qual conteria todas as “possibilidades” interpretativas a serem ex-
traidas das normas. Ademais, Kelsen deixa esclarecido que apesar da interpre-
tagdo, enquanto rol de possibilidades, configurar-se em um ato de conheci-
mento, ao final, elegendo “a” interpretacdo a ser aplicada, tem-se um ato estri-
tamente politico, que foge do ambito juridico puro.

A seguir, representando uma ampliacdo qualitativa do modelo kelseni-
ano, Paulo de Barros Carvalho apresenta o percurso gerativo de sentido, o qual
foi aqui tomado como o modelo de interpretacdo do Constructivismo légico-
semantico. Ao idealizar tal percurso, o jurista compreende o caminho a partir
de planos a serem percorridos, em idas e vindas incessantes, representadas a
partir de uma espiral. Esta se encontraria margeada por duas retas paralelas
infinitas, as quais representariam os horizontes da cultura do intérprete, fruto
de sua pré-compreensao.

Contudo, ao se observar o desenho grafico deste percurso, compa-
rando-o com a densidade das proposicdes de Carvalho, defendeu-se que o
mesmo nao reflete todo o contetido hermenéutico pretendido. Dessa forma,
utilizando-se de modelos da Fisica moderna, desenvolvidos ap6s a Teoria da
Relatividade (a qual representa um olhar absolutamente diferenciado do uni-
verso), criou-se um espaco pluridimensional, que se entende como mais ade-
quado para abrigar o percurso gerativo do CSL.

Isto porque, a pré-compreensao, no CSL, antecede e possibilita o desen-
volvimento hermenéutico, configurando-se no denso contetido de que se re-
veste o ser humano. Nessa trilha, longe de ser algo contido na mesma dimen-
sd0 em que se processa 0 acesso ao texto normativo, os horizontes da cultura
fazem parte da construcdo de toda a sociedade, possuindo como seus elemen-
tos estruturadores todo um passado rico em acontecimentos e valores. Nao se
compode de dados reais: € um conjunto de memérias, crengas e valores que
individualizam o préprio ser, situando-se em uma determinada sociedade.

A seguir, no que se chamou de “hiperplano presente”, idealizou-se um
intérprete localizado em um espago-tempo delimitado, e que tem diante de si
um texto normativo. Nao se pode olvidar que a Ginica coisa de que dispde o
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homem é do tempo presente, sendo este instante o limite que separa o pas-
sado, com sua heranga cultural, do futuro em que este mesmo ator realiza uma
operacgdo mental extremamente complexa: busca arranjar dimensées distintas
(passado-futuro, cultura-interpretagdo), com vista a construgao de sentido.

Nesse ponto, o que se quis foi ampliar qualitativamente o modelo pro-
postono CLS, por meio de uma estrutura pluridimensional, o que néo significa
que tal assunto dé-se por encerrado: diferentemente disso, acredita-se que tal
modelo pode ser mais e mais incrementado, tdo logo sejam idealizadas estru-
turas pluridimensionais mais complexas, que possam refletir com mais exati-
dao o complexo processo gerativo de sentido no ser humano.
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0 PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO FACE A
NEOLIBERALIZACAO DO SISTEMA DE JUSTICA
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Jose Luis Bolzan de Morais™

Resumo

O presente artigo tem por objetivo desvelar os processos de invasao do Direito pela raci-
onalidade pragmatico-economicista inerente ao discurso neoliberal, e 0 consequente processo de
desautonomizacao do Direito face aos “mandamentos” do mercado. O que, nesse plano, se opera
claramente no processo civil contemporaneo, ordenado com base em uma racionalidade econo-
micista e por vetores de eficiéncia, padronizagdo e quantificagdo do espago-tempo processo-deci-
sério. Desse modo, mostra-se evidente a necessidade de reconstrugao do ambiente processo-juris-
dicional, o que no presente trabalho se d4 por uma mirada hermenéutica.

Palavras-chave
Hermenéutica. Processo Civil. Neoliberalismo.

THE CIVIL PROCEDURE CONTEMPORARY FACE TO
NEOLIBERIZATION JUSTICE SYSTEM

Abstract

This paper aims at unveiling the invasion process of law by the pragmatic-economistic
rationality inherent in the neoliberal discourse, and consequent desautonomization process of law
against the "commandments" of the market. What, in this plan, clearly operates in contemporary
civil procedure, ordered based on a rational economistic and vector efficiency, standardization
and quantification of space-time-making process. Thus, it shows a clear need for environmental
reconstruction process-court, which in this work is done by a glance hermeneutics.
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“existem dois modos ou formas de pensamento: um coisificado
pela rotina e por um ego empobrecido e robotizado por um acaso
informativo e consumista, ou seja, um pensamento imobilizado e
imobilizador, de ideias sem temporalidade; o outro é o pensa-
mento que se desvia, o pensamento marginal, com um tom in-
confundivel que, quando o outro escuta, tem vontade de dizer:
'isso que estd pensando é muito vocé', é o pensamento a margem
de ideias impostas como sabedoria coletiva. Ou seja, existem di-
ferentes modos de pensar, os impostos pela cultura e os modos
de pensar que vao fluindo de nosso préprio ser. Acredito que os
caminhos da autonomia precisam apostar unicamente nos se-
gundos”.

Luis Alberto Warat em Surfando na Pororoca: o oficio do mediador.

1. INTRODUCAO

No contexto atual, vislumbra-se claro o surgimento de um direito pro-
cessual ordenado pela l6gica mercadoldgico-neoliberal, onde as caracteristicas
da modernidade — liberalismo, individualismo, capitalismo de trocas, econo-
mia de mercado, etc — néo sao abandonadas, mas sim, potencializadas — ne-
oliberalismo, hiperindividualismo, capitalismo de produtividade, economia
de fluxo, etc — assim, a economia toma de assalto o espaco de autonomia do
juridico. Gera-se assim, um espago-tempo processual envolto na légica do
mercado e, preocupado com eficiéncia, padronizacao e produtividade, ou seja,
com a construcdo de um sistema de justica de fluxo.

Porquanto, é imprescindivel a construgao de um modelo processual que
suplante o modelo hegemo6nico mercadolégico-neoliberal ordenado por uma
pragmaticidade-intrumental(izadora) do acontecer processo-social. E necessa-
rio construir um ambiente processual que guarde a autonomia do Direito, bem
como, que zele pelo tecido vivo constitucional, que tenha por base uma juris-
dicdo democratico-constitucionalizada. H& que se pensar um espago-tempo
processual banhado nas dguas agitadas da hermenéutica — heideggeriana —
que possibilitem para além de uma jurisdigao de verdades eternas, uma juris-
dicao de constante e eterno reconstruir do social na intersubjetividade.

2. A EXPANSAO NEOLIBERAL E A DESAUTONOMIZACAO DO DIREITO (PROCESSUAL)

O neoliberalismo como modelo politico-econémico estrutura-se de ma-
neira definitiva a partir do final da década de 1970 e comego da década de 1980
tanto nos EUA, quanto na Inglaterra, respectivamente com os governos Rea-
gan e Tatcher. Nesse momento a derrocada do modelo keynesiano gera uma
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crise econdmica nesses paises, sobremodo, na Inglaterra e o natural esvazia-
mento do Estado Social.

Em maio de 1979, Margareth Thatcher aceita que a saida para a crise é o
abandono do keynesianismo e, a adocao das ideias monetaristas como essen-
ciais para acabar com a estagflagao. A partir dai, “todas as formas de solidarie-
dade social tinham de ser dissolvidas em favor do individualismo, da propri-

7”1

edade privada, da responsabilidade individual e dos valores familiares”.

No inicio dos anos 1980, a vitéria de Reagan dé a base sélida de apoio
que faltava a neoliberalizacdo completa da economia norte-americana. Inici-
ada ja em 1979 a partir das ideias monetaristas de Paul Volcker, entdo presi-
dente do Federal Reserve Bank no governo Carter, ndo teve guarida por com-
pleto na desintegragdo da unido Estado Democratico Liberal e principios do
New Deal. Reagan dé o apoio politico que faltava, promovendo um ambiente
de mais desregulagao ainda, estendendo-o a regulacdo ambiental, empresas
aéreas, telecomunicacdes, sistema financeiro etc.?

Nesse caminho, o direito processual enquanto campo de tomada de de-
cisdes, bem como, espago-tempo juridico mais afeito as idas e vindas da socie-
dade néo fica imune as modificagdes paradigmaticas operadas na pés-moder-
nidade. Ainda sob o signo do racionalismo moderno, engloba a sua ja defici-
ente racionalidade — face a complexidade da sociedade contemporadnea —
marcada pelo apego ao positivismo, a técnica e ao paradigma da filosofia da
consciéncia, os parametros economicistas, sobremodo, assentados na concep-
¢do neoliberal de o que seria um processo eficiente para o mercado.

Nestes termos, um processo jurisdicao eficiente para o mercado, deve
possibilitar uma célere, segura e duradoura decisao. Nesse viés, se desenvolve
um paradigma processo-temporal calcado na velocidade e nas certezas da de-
cisdo, quanto ao que foi decidido e, quanto ao modo como se decide. A estabi-
lidade do sistema juridico deve estar a favor da estabilidade do sistema finan-
ceiro, propiciando o seu amplo e seguro desenvolvimento. Ha uma clara ten-
déncia a funcionalizacdo do processo, bem como, a padronizagdo da decisao.
Mas quando se fala em deciséo, fala-se em uma decisdo adstrita 4s l6gicas do
mercado e, logo, efémera, pragmatica e eficiente. Constréi-se uma pratica ju-

! HARVEY, David. O Neoliberalismo: historia e implicagoes. Tradugao: Adail Sobral; Maria Stela
Gongalves. Rio de Janeiro: Loyola, 2008, p.31-32.

2 HARVEY, David. O Neoliberalismo: histéria e implicagdes. Tradugdo: Adail Sobral; Maria Stela
Gongalves. Rio de Janeiro: Loyola, 2008, p.33-34.
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ridico-processo-decisdria significativamente deficiente, entre um sujeito defi-
citdrio de mundo apegado a filosofia da consciéncia e um sujeito pragmatico-
economicista que é aprisionado em um mundo sem mundaneidade®.

Nesse passo, ganham importante papel institui¢des paraestatais de fo-
mento econdmico, como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional
— FMI —, etc. tais instituicbes passam a interferir diretamente no funciona-
mento das estruturas estatais. Para o presente trabalho, sera analisado com
mais profundidade o papel do Banco Mundial na reorganizagdo do sistema
juridico-processual brasileiro e, o que se pretende do processo civil inserido na
6tica neoliberal.

O Documento Técnico 319 S de 1996, recomenda um remodelamento
da estrutura e, do agir judiciario dos paises latino-americanos e do caribe. As
“recomendagoes” indicam a necessaria construgdo de um judiciario que decida
previsivelmente, ordenado pela eficiéncia* — do ponto de vista empresarial-
economicista — que proteja a propriedade privada e faca valer os contratos.
Nesse caminha, eficiéncia guarda o significado de velocidade, baixo custo e
resposta/decisdo segura, a prestacdo jurisdicional deve ser rapida e segura,
atendendo ao movimento também acelerado do mercado.’

Nesse contexto, desenvolve-se uma ode a eficiéncia, alcada a condicao
de meta-valor supremo a ser alcancado pelo Poder Judiciario em processo. A
preocupacado da hora — ou da moda — é com o tempo de duracdo dos proces-
s0s e, com a sua necessaria redugao em termos de lapso temporal e de quanti-
dade material. Desse modo, constrdi-se no sistema processual brasileiro um

3 MORAIS DA ROSA, Alexandre. O Hiato Entre Hermenéutica Filos6fica e a Decisao Judicial. In:
STRECK, Lenio Luiz; STEIN, Ernildo (Org). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Ver-
dade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 127-132.

4 Aeficiéncia é sem sombra de davidas a mola mestra de todo o aparato procedimental neoliberal
na invasdo do mundo da vida e, nesse caminho do Direito, pela racionalidade econdmico-mer-
cadolégica. Embora, ela relacione-se dialética e proximamente com a produtividade e o fluxo,
de certa forma, é a eficiéncia que guia o aparelho processo-jurisdicional no caminho da produ-
tividade de decisoes a alimentar o fluxo constante do mercado — juridico. Dessa forma, gene-
ricamente, o conceito de eficiéncia guarda relacio com o nivel de efetividade dos meios empre-
gados em um determinado processo para que se alcance determinado resultado/objetivo. No
entanto, inserido na légica capitalista o conceito transmuta-se significativamente, pois, a efici-
éncia econdmico-capitalista preocupa-se tao somente em otimizar a relagdo custo-beneficio bus-
cando lograr a maximizagao da riqueza. “A eficiéncia capitalista ndo considera, senao utilitaria-
mente, beneficios sociais gerados pela acdo econdmica, tais como postos de trabalho, valoriza-
¢do do ser humano, preservacao do ambiente natural e qualidade de vida” (GAIGER, Luiz Ina-
cio. Eficiéncia. In: GAIGER, Luiz Indcio; et al (Org). Dicionario Internacional da Outra Econo-
mia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 169-174). Tais consideracdes demarcam de maneira decisiva
o porque do desprezo neoliberal pelo aparato estatal, pelo Direito e pelos sistemas de justiga, o
que coloca o processo e nesse meio os Juizados Especiais Federais a servico do mercado a partir
da adocao de critérios quantitativos de eficiéncia.

> SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Jurisdigdo Partida Ao Meio: a (in)visivel tenséo entre efici-
éncia e efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis (Org). Constitui-
¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica — n. 6. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 75-
100.
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aparato agigantado para a reducdo do espago-tempo processual, seja qual for
o caso. O que importa, é que o processo deve andar mais rapido, ndo levando-
se em conta o(s) direito(s) que estd/estao em jogo.°®

Hé um verdadeiro processo de erosao juridico-normativo deslegitima-
dor da lei enquanto portadora de um conteido humano-democratico-consti-
tucional, sobrando apenas um estado geral de deslegitimacdo dos espacos ju-
ridico-normativos substanciais e, desregulamentagao a favor da ordem merca-
dolégica global. Forja-se uma temporalidade regulada meramente pela produ-
¢ao de velocidade, na estruturagao do mercado neoliberal e na desestruturagao
da ordem juridica substancial’.

Edifica-se uma compreensao de efetividade eficienticista, no sentido de
que a eficiéncia mercadolégico-neoliberal deve ser efetiva na conformacao da
racionalidade juridica, bem como, da pratica processo jurisdicional, com a ra-
cionalidade econdmico-pragmatico-tecnicista. A efetividade do sistema — Efe-
tividade sistémico-economicista — deve se sobrepor a efetividade da Consti-
tuicao — Efetividade substantivo-constitucional®. Institui-se uma processuali-
dade e um processualismo banhado no caldo de cultura da sociedade de con-
sumo e, que assim sendo, passa a consumir — tanto no sentido de consumir
um produto, quanto no sentido de consumi-lo estruturalmente enquanto ins-
tituicdo politico-social — também o Direito. Erige-se um paradigma de banali-
zacao da jurisdicionalidade atrelada 4 infantilizacdo do ser humano, dessubs-
tancializado enquanto sujeito juridico-social e, transformado em sujeito-con-
sumidor — e consumido’.

Assim, o espaco processo-decisorio obedece a razdo cinica mercadol6-
gica, qual seja, produzir mais decisdes — mercadorias — em menos tempo —
com menos custo. Assim o mercado juridico-processual cria demandas — ce-
leridade, eficiéncia, seguranca, etc. — para necessariamente, criar mecanismos
que possibilitem o atendimento dessas demandas e a mantenca do fluxo mer-
cadolégico-decisério. Busca-se incessantemente produzir mais — decisdes —

6 MORAIS DA ROSA, Alexandre. O Hiato Entre Hermenéutica Filoséfica e a Decisdo Judicial. In:
STRECK, Lenio Luiz; STEIN, Ernildo (Org). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Ver-
dade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 127-132.

PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Forma e a Forca da Lei: reflexdo sobre um vazio. In: COUTI-

NHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org). Direito e Psicanalise: intersec¢des a partir de “O Es-

trangeiro” de Albert Camus. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. Artigo disponibilizado pela au-

tora, p.1-8.

8 MORAIS DA ROSA, Alexandre; MARCELINO ]UNIOR, Julio Cesar. O (Re)Pensar da Crise Ju-
risdicional Diante do Engodo Eficientista: o direito e a economia em discussao. In: SPERNGLER,
Fabiana Marion; BRANDAO, Paulo de Tarso (Org). Os (Des)Caminhos da Jurisdigio. Floria-
noépolis: Conceito, 2009, p. 43-63.

° HOFFMAM, Fernando; SALDANHA, Jania Maria Lopes. Da P6s-Modernidade Processual: o
hipermoderno e o antimoderno na caracterizagido do processualismo contemporéaneo. In: Re-
vista Direitos Fundamentais e Justica, Ano 8, n2. 26, p. 136-159, jan-mar. 2014.
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com menos custo — temporal®. Assim, ao tratar-se de processo — civil — se
tem como mirada aumentar a capacidade de produgdo — processo/procedi-
mental-deciséria — mediante a otimizagao dos recursos disponiveis ao judici-
ario. Utilizando-se de técnicas econdmico-empresariais inovadoras no ambito
da administragao da Justica'' — enquanto poder.*?

Nesse sentido, a decisao juridica deve vir adstrita ao melhor interesse
do mercado, ndo hd que se pensar uma decisao juridica conteudisticamente
ligada ao caso concreto e, assim, ligando-o a Constitui¢do, mas sim, pensada
para a otimizacao do lucro e da produgao.” Instrumentaliza-se a pratica pro-
cessual ainda no seio de uma metafisica-objetificante moderna, consolidando
o aparato necessdrio as posturas pragmatico-econdmico-tecnicistas que alicer-
¢am o modelo neoliberal de processo™.

10 DUFOUR, Dany-Robert. A Arte de Reduzir As Cabegas: sobre a nova serviddo na sociedade
ultraliberal. Traducao: Sandra Regina Felgueiras. Rio de janeiro: Companhia de Freud, 2005, p.
82. Como produto central desse mercado juridico-processual que busca a velocidade e a efici-
éncia, surgem as simulas — vinculantes ou ndo — como o principal produto. Em terrae brasilis
cria-se um falso “parentesco” entre simulas e precedentes, no entanto, simulas e precedentes
nao guardam sequer proximidade. As simulas — como concebidas pela cultura juridica brasi-
leira — roubam os sentidos dos casos concretos, transformando a decisao juridica em produtos
a serem consumidos ad eternum, e transformando os tribunais em linhas de producao instituci-
onalizadas pelo modelo neoliberal. E o self service juridico-decisério, cada julgador-intérprete
escolha o seu codgulo de sentido, a sua nesga de linguagem e a reproduza contrafaticamente
aos casos futuros que forem tidos como idénticos — de mesmo DNA fatico, e isso existe?. Os
precedentes trazem em si um DNA, néo sao desprendidos do caso que os gerou e, ndo vinculam
de maneira universal a sua aplicacdo por parte do intérprete no futuro. Nao ha abstracio e
generalidade — nem desejo de — na construcao de um precedente, diferentemente das sumu-
las que surgem como enunciados gerais e abstratos para contentar qualquer consumidor. Sobre
o assunto, consultar: (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O Que E Isto —o precedente
judicial e as simulas vinculantes ?. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013).
Essas préticas no que tange a administracdo da justica devem ser inseridas no ambito de um
espectro maior de modificagdes que se da desde a administragao ptblica como um todo. Tais
alteracdes acontecem a partir da penetracio do tema da eficicia na esfera publica. Insere-se a
administragdo ptblica na légica produtivista da empresa privada, ambas estariam expostas ao
mesmo tipo de contingencias, tais como: amplitude e rapidez das evolugdes tecnoldgicas, ne-
cessidade de aumento da produtividade para otimizar os recursos disponiveis, exigéncias mai-
ores da clientela — note-se a mutacao do sujeito de direitos em consumidor face ao Estado —,
concorréncia mais agressiva, etc. Inaugura-se uma nova etapa no gerenciamento publico, diri-
gida & um aumento permanente de produtividade, com menor esfor¢o — custo. E a adminis-
tracdo publica e, por consequéncia judiciaria, adentrando a era da economia de mercado e do
produtivismo (CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Tradugao: Margal Justen Filho.
Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 84-85).
12 MORAIS DA ROSA, Alexandre; AROSO LINHARES, José Manuel. Disdlogos Com a Law & Eco-
nomics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 66.
13 MORAIS DA ROSA, Alexandre; AROSO LINHARES, José Manuel. Disdlogos Com a Law & Eco-
nomics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 44.
4 HIDALGO, Daniela Boito Maurmann. Rela¢io Entre Direito Material e Processo. Uma Com-
preensio Hermenéutica: compreensdo e reflexos da afirmagdo da agdo de direito material.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 92-94.
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H4, para além da redugao dos corpos — tomados numa primeira fase
do capitalismo pelo universo da fabrica, do trabalho' — uma reducao dos es-
piritos, o que provoca um encurtamento no/do horizonte de sentido do inter-
prete em relagdo ao que seria importante para a consecugao de uma decisao
juridica ordenada pelos ditames constitucionais materiais. Parafraseando Du-
four, é a arte de reduzir o Direito — e com ele a decisao juridica — a 16gica
estrita do mercado neoliberal, convencionando uma decisdo mercantilizada —
decisdo Nissin-Miojo —, vista como produto pronto a ser consumido, pois ins-
tantanea.'®

Um processualismo de/dos desejos exsurge na prética juridica brasileira,
um processualismo caracterizado na ldgica da construcao de um sentido co-
mum de apatia e novidade, um sentido de busca pelos sentidos nas coisas —
nos objetos do mercado — e nao das coisas elas mesmas. A partir do sujeito
consumidor, produz-se um processo-jurisdicional mercantilizado e calcado na
producdo répida e desresponsabilizada de verdades — as verdades do mer-
cado, da sociedade de consumo. A sociedade de consumo funda um Direito
de consumo, para o consumo acelerado dos sujeitos juridico-(a)sociais neutra-
lizados em seus desejos humano-existenciais.'”

O paradigma processo-decisério adere a producao de sentidos domi-
nante imposta pelo mercado e por uma nova temporalidade social que im-
pregna o Direito e o processo, pois, atende por completo a l6gica da sociedade
hipermoderna-acelerada, estando adstrito aos convencionalismos da acelera-
cao social®. A hipermodernidade assume assim, um objetivo de presentifica-
¢ao das coisas do mundo, ha a necessidade latente de tornar o instante eterno,
0 que, em se tratando de decisao juridica é possibilitado pelas simulas e pelo
movimento de abstrativizacdo decisoria®.

Instaura-se uma racionalidade autondémica em relacdo ao Direito e ao
caso concreto que aposta na construcao de respostas antes mesmo de ouvir as
perguntas, ou seja, em respostas totalmente descontextualizadas e vazias de
sentido. Ha um frenesi por ementas e simulas que trazem em si um sentido
pronto para ser acoplado aos casos. As simulas sejam elas vinculantes ou néo,

15 Ver: BOLZAN DE MORAIS, José Luis. A Subjetividade do Tempo: uma perspectiva transdis-
ciplinar do Direito e da Democracia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

16 DUFOUR, Dany-Robert. A Arte de Reduzir As Cabegas: sobre a nova serviddo na sociedade
ultraliberal. Tradugao: Sandra Regina Felgueiras. Rio de janeiro: Companhia de Freud, 2005, p.
10.

7 BAUMAN, Zygmunt. Vida Para o Consumo: a transformagéo das pessoas em mercadoria. Tra-
ducao: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 41.

8 HOFFMAM, Fernando; SALDANHA, Jania Maria Lopes. Da Pés-Modernidade Processual: o
hipermoderno e o antimoderno na caracterizagdo do processualismo contemporéaneo. In: Re-
vista Direitos Fundamentais e Justica, Ano 8, n2. 26, p. 136-159, jan./mar. 2014.

9 LIPOVETSKY, Gilles; CHARLES, Sebastien. Os Tempos Hipermodernos. Tradugio: Mério Vi-
lela. Sao Paulo: Barcarolla, 2004. Passim.
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— pelo menos no Brasil —, surgem para responder a todas as perguntas futu-
ras, mas nem sabem quais serdo as perguntas formuladas pelo caso — mas
sabem quais sdo as perguntas formuladas pelo mercado e as respostas que o
mesmo quer.?

O processualismo delivery ao qual esta submetida a prética jurisdicional
atual, em que o controle de qualidade das decisdes se da a posteriori com base
em parametros de produtividade e maxima quantificacdo deciséria, deve ser
revisto a partir de uma mirada hermenéutico-constitucional de confluéncia da
decisao com a complexidade do caso concreto®'. Esse novo processo-jurisdici-
onal deve ser encarado enquanto situacao hermenéutica, enquanto possibili-
dade de desvelamento do ser process(ual)o — ser de um ente — enquanto ser-
no-mundo — Heidegger — possibilitando o encontro hermenéutico do intér-
prete com a facticidade do/no caso concreto em meio a um espago-tempo pro-
cessual visto como horizonte — hermenéutico — de compreensao do ser —
processo-constitucional(izado)®. E o que se expde na sequencia.

3. DO PROCESSUALISMO NEOLIBERAL (HIPERMODERNO) AO PROCESSUALISMO
ANTIMODERNO DASEIN

Nessa maré, processo é ciéncia de fatos — fatos da vida — que buscam
ser compreendidos no interior do processo/procedimento. Esta compreensao
ao contrario do que nos foi legado pela modernidade nao se da mecanica-
mente, metodologicamente, mas sim, acontece a partir de algo que nos é dado
— nao plenipotenciariamente — ex ante. O agir processo-jurisdicional é um
agir hermenéutico-circular, que nao deve ser tomado a partir de pré-compre-
ensdes inauténticas a respeito do que levar em conta ao decidir — ao desvelar
o significado dos fatos na applicatio. Um processo consubstanciado da produ-
tividade baseia-se em pré-compreensoes inauténticas, pois, ordenado pela ma-
xima do mercado e, ndo de um Direito auténomo, embora, cooriginario a po-
litica e a moral. A pré-compreensao auténtica delineia um processualismo cen-
trado no caso concreto e na substancialidade da Constituigdo enquanto Da-
sein.”

O Dasein na relacdo hermenéutico-circular é sempre possibilidade de
ser, 0 é/sendo que pergunta existencialmente pelo ser de si préprio — ente que

% STRECK, Lenio Luiz. O Que E Isto — decido conforme minha consciéncia?. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2010, p. 64.

MORAIS DA ROSA, Alexandre; AROSO LINHARES, José Manuel. Didlogos Com a Law & Eco-
nomics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 96-97.

ISAIA, Cristiano Becker. Processo Civil e Hermenéutica: a crise do procedimento ordinario e o
redesenhar da jurisdicdo processual civil pela sentenca (democratica) liminar de mérito. Curi-
tiba: Jurud, 2012, p. 206-207.

ISAIA, Cristiano Becker. Processo Civil e Hermenéutica: a crise do procedimento ordindrio e o
redesenhar da jurisdicdo processual civil pela sentenca (democrética) liminar de mérito. Curi-
tiba: Jurua, 2012, p. 212-213.
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se questiona pelo ser. Assim, “a presenca é a possibilidade de ser livre para o
poder ser mais proprio”. O Dasein como possibilidade sempre ja foi — é/sendo
— o ente que questiona pelo ser — seu ser. Assim, o Dasein na medida em que
é/sendo ja se compreendeu e se compreenderd a partir das possibilidades,

pois, na circularidade hermenéutica o Dasein quando é/sendo ja “sabe” — ja
se compreende como o ente que questiona pelo ser.

Nesse passo, o que se propoe a partir de agora é a construcao de um
Processualismo dasein*, concebendo-o em uma “dupla estrutura”. Por um
lado, pensa-se um processo que a partir do intérprete dasein — do intérprete
ser-no-mundo —, é questionado pelo seu ser — constitucional-democratico —
na busca pela substancialidade processo-jurisdicional num caminho herme-
néutico de desvelamento do seu “ser” processo constitucional-democratico.
De outra banda, considera-se o processo ele mesmo Dasein, erigindo um pro-
cessualismo dasein que se questiona pela facticidade do caso concreto como
possibilidade hermenéutica de desvelamento — do ser do ente — na resposta
correta.

Logo, o horizonte de sentido s6 pode ser-nos dado pela compreensao
que temos de algo, ndo ha compreensdo a partir de um certo dado, — as st-
mulas por exemplo — subsistente no mundo — no tempo — e duradouro, que
ja vem nos oferecendo enquanto Dasein significados prontos, pois o intérprete
— Dasein — j& pré-compreende algo quando se pré-compreende como Da-
sein. O Dasein é hermenéutico, pois, reside numa pré-compreensao que nele

2 Aqui primeiramente, cabe referir que para efeitos do presente trabalho, a partir desse momento,
quando se fizer referéncia ao “termo” Dasein, utilizando a grafia com “D” maitsculos, se estard
falando do Dasein como categoria/existencial heideggeriano, do Dasein enquanto ente que se
questiona pelo ser, de outra banda, quando for utilizada a grafia com “d” mintsculo, estar-se-a
utilizando o termo como um qualificador de algo, como um adjetivo de qualidade. Passada essa
questao preliminar, quando aqui se fala em processualismo dasein, de certa forma fala-se meta-
foricamente, pois, Dasein é o ente que se questiona pelo ser — é o ser humano, é o homem —,
todo o ser tem um ente e todo o ente s6 é no seu ser. Até a modernidade — metafisica classica
e moderna — o ser esteve encoberto pelo ente, pois a tradicdo metafisica tratava o ser por ente.
O sentido de “ser” estd sempre desvelado na compreensao cotidiana do que ele seria, mas este
“estar desvelado” é o que vela o sentido de “ser” enquanto “ser” de um ente que se desvela
sempre no ja compreendido — ndo como um dado a priori — no (re)compreender. Sempre nos
movemos numa compreensao de ser, quando a pergunta pelo ser é feita, ja se conhece 0 “é” do
ser, ja se esta inserido em um momento compreensivo anterior que adianta o sentido do “ser”
no “é” sem desvela-lo por completo. Ou seja, o questionado da questao a ser elaborada na busca
pelo sentido de ser é o préprio ser que é questionado pelo ente — Dasein. Questionar-se nesse
sentido, constitui tornar transparente o ente que questiona em seu ser — que se questiona pelo
ser, ou seja, tornar transparente o Dasein — e, que, assim, como modo de ser de um ente, faz o
questionar dessa questdo ser determinado pelo ser — pois é o que nela, é questionado pelo
Dasein. Como ser constitui o questionado e ser diz sempre o ser de um ente, o que resulta como
interrogado na questdo do ser é o préprio ente. Este é como que interrogado em seu ser. Mas
para poder apreender sem falsificagoes os caracteres de seu ser, o ente ja deve se ter feito aces-
sivel antes, tal como é em si mesmo” (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducao: Marcia Sa
Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes, 2006, p. 37-52).
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reside, pois ele s6 é porque se compreende. Nao had como acessar a decisao
juridica por meio de algo dado como um processo-jurisdicional metodolégico-
instrumentalizado pelo mercado, mas sim, somente, a partir de um caminho,
de um “ir” até ela®. No seio do paradigma hermenéutico ndo hé que questio-
nar-se como pretendia Kant pela ponte que (inter)liga consciéncia e mundo,
pois, hermeneuticamente esta “ponte” desde-jad-sempre estd construida. Como
dird Stein, enquanto Dasein — intérprete dasein — ja sempre acessamos a
ponte entre ser e mundo, pois, o Dasein, é ser-no-mundo, quando o Dasein se
compreende enquanto ser-no-mundo ele j& cruzou a ponte, ela ja existe, pois,
o Dasein é/sendo ja no mundo®.

Desse modo, é possivel afirmar que o pensamento de Heidegger procu-
rou desvelar? aquilo que ficou impensado durante toda a tradigao metafisica:
o sentido do ser. Para superar esse ocultamento, a fenomenologia heideggeri-
ana se apresentou como antipoda da subjetividade apresentada pela tradicao
metafisica. Nesse sentido, a filosofia heideggeriana buscou compreender o ser
do ente na sua historicidade, no seu acontecer concreto, na sua facticidade,
indo além das dissimulag¢des da vida, para superar o grande equivoco come-
tido pelo pensamento metafisico, que chamou de ser, o que ndo era o ser, mas
sim o ente.

Ha um deslocamento da fundamentagdo da consciéncia do ser, para o
ser-no-mundo. E, é ao deslocar-se o lugar da fundamentacao do sujeito e da
— sua — consciéncia para a ideia de mundo, de ser-no-mundo que, torna-se
possivel ao intérprete lidar com a “coisa mesma”. Nesse momento, o intérprete

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica E(m) Crise: uma exploracio hermenéutica da
construcao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 193-195.

2% STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica: ensaios sobre a desconstrucdo. ljui: UNIJUI, 2008, p.
72-73.

7 Esse desvlamento da-se a partir do “método” fenomenoldgico hermenéutico, que em verdade,
nao é método — e por isso, faz-se diferenciacao utilizando-se a palavra método entre aspas, ao
tratar-se do “método” fenomenolégico hermenéutico e, sem as aspas ao trata-se do método
como concebido na modernidade — mas sim, modo de ser-no-mundo. A hermenéutica heide-
ggeriana nao pode ser vista como método na trilha das antigas hermenéuticas. Ha uma crucial
ruptura entre o paradigma hermenéutico heideggeriano e os anteriores. A partir do “método”
fenomenolégico-hermenéutico — ndo como método, mas como modo de ser-no-mundo — Hei-
degger desentranha a pergunta pelo “como” — do método —, ou seja, mesmo a partir do uso
de um método, ha uma “pergunta” — um questionar-se — que desde-ja-sempre questiona o
préprio método em seu caminho — em sua metédica — que, desse modo, perde a veste de
certeza, visto que, interpelado pelo “como” anterior a si mesmo método. O método deixa de ser
um “algo simplesmente dado” que leva a um fim adiantado nele préprio enquanto método/
formula universal(izavel) e, passa a ser “acontecimento” de um “acontecer” que vem compre-
endido mesmo anteriormente ao método. O “método” fenomenoldgico-hermenéutico nao é
meio de acessibilidade, mas sim, desvelamento de ser-no-mundo em suas possibilidades, des-
velamento do acessivel em sua propria acessibilidade anterior a si mesmo. O “método” feno-
menoldgico-hermenéutico é um “eterno”/’continuo” reprojetar das possibilidades de ser-no-
mundo, é um sempre angustiar-se (OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisao Judicial e o Conceito
de Principio: a hermenéutica e a (in)determinacio do direito. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008, p. 36-42).
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ja compreendeu a “coisa mesma”, pois, no mundo para explicitar enunciativa-
mente o que fora compreendido ja-no-mundo.?® Em processo, passa-se — ou
se deveria passar — a lidar com a concretude fatica do acontecer-humano-
existencial, o que, é condicao de possibilidade para a mantenca da autonomia
do Direito. A partir do “movimento migratério” da fundamentacao, ndo esta
dado ao intérprete instrumentalizar pragmatico-funcionalmente o processo de
maneira subjetiva para atender as demandas que, ndo as mundano-existen-
ciais, como, as demandas do mercado?.

A ordem mercadolégico-neoliberal toma de assalto o Direito e, nessa tri-
lha, o processo-jurisdicional, a parir da subjetividade de um intérprete que
construindo sentidos na sua consciéncia constréi os sentidos que o mercado
deseja. O neoliberalismo convenciona uma facticidade mercadolégica da or-
dem darelagao custo/beneficio, onde o(s) custo(s) passa(m) a ser o(s) Direito(s),
e o beneficio é o engessamento da jurisdicio na busca pela concretizagdo da
Constituicao.*

Ao contrario, no que se pretende a partir de um processualismo dasein,
o intérprete responde pelo é do ser, pois, estrutura-se como o ente que com-
preendendo o ser — sendo — pode desvelar o sentido de ser-no-mundo. A
problemaética ontolégico-fundamental, é a estrutura de acesso ao sentido do
ser, pois, permite a compreensao do ente que, existindo enquanto Dasein com-
preende o ser. “Dasein existe porque compreende o ser e, compreendendo o
ser se compreende, lancando-se para adiante de si mesmo”.*

O Dasein ja estd sempre no mundo, ja é ser-no-mundo, pois, desde-ja-
sempre-no-mundo se compreende, compreende o ser e, compreende o
mundo em sua mundaneidade. O intérprete —aqui Dasein, pois, compreende
o caso concreto compreendendo-se e compreendendo a sua condicdo de ser-
no-mundo e, compreende o processo democrético-constitucionalmente —
estd desde-ja-sempre jogado no mundo que o circunda e, assim, impossibili-
tado hermeneuticamente de acessar solipsisticamente significados inauténti-

% STEIN, Ernildo. Diferenca e Metafisica: ensaios sobre a desconstrugao. Ijui: UNIJUI, 2008, p.
57.

2 MORAIS DA ROSA, Alexandre. O Hiato Entre Hermenéutica Filoséfica e a Decisdo Judicial. In:
STRECK, Lenio Luiz; STEIN, Ernildo (Org). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Ver-
dade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 127-132.

% SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Jurisdi¢do Partida Ao Meio: a (in)visivel tenséo entre efici-
éncia e efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de (Org). Constituicao,
Sistemas Sociais e Hermenéutica: anudrio do programa de pds-graduacao em Direito da UNI-
SINOS — N. 6. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 75-100.

3 OLIVEIRA, Rafel Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a
(in)determinacao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 143.
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cos, pois, 0s pré-compreende como inauténticos, negando-lhes acesso a estru-
tura hermenéutica compreensiva desenvolvida no ambiente processo-jurisdi-
cional.*

O processualismo dasein deverd exsurgir da/na historicidade do caso
concreto, temporalmente compreendido como elemento necessério a desvelar
a resposta correta — hermeneuticamente adequada — aquele caso, naquele
tempo. Passa a existir — na sua existencialidade — um processo jurisdicional
ser-no-mundo, ser-no-tempo, caracterizado pela pré-compreensao do mo-
mento — caso concreto — na pré-compreensao desde-ja-sempre “construida”
pelo intérprete dasein, enquanto ser pré-ontologico que, s6 compreende ao se
pré-compreender. Assim, a construcao deciséria serd constru¢do hermenéu-
tico-factual, jogada no mundo e, por tal motivo, tornando possivel a tarefa in-
terpretativo-compreensiva enquanto categoria hermenéutica — como um
existencial®.

O intérprete (homem) compreendido enquanto Dasein é fora de si
mesmo, define-se como existéncia, opostamente ao sujeito moderno fechado
em si, o Dasein esta aberto ao mundo, a sua existencialidade. Assim, a tempo-
ralidade do Dasein deve ser compreendida com uma dimensao que compre-
ende cooriginariamente passado, presente e futuro, onde o futuro, enquanto
antecipa¢do da morte permite ao Dasein compreender-se como ser finito, que
existe no tempo*. Nasce um espago-tempo processual que se consubstancia
na “mundaneidade do mundo”, no que dispde de real no imagindrio criado
pelas manifestacoes do mercado em busca de eficiéncia. O processualismo
contemporaneo esta alicercado nos materiais substanciais que lhe pertencem
enquanto locus eminentemente hermenéutico, ou seja, baseia-se na percepgao
do “intérprete dasein”, a respeito do caso concreto como horizonte de compre-
ensdo democratico-constitucional, num espaco hermenéutico que desvela o
Estado Democratico de Direito em toda a sua potencialidade transformadora
e emancipatdria.

Assim, o espago-tempo processual — da decisao juridica — é um ambi-
ente humano-existencial que se desdobra no tempo — temporalidade —, é um
ambiente temporalizado, que assume para si a sua condicao de horizonte de
sentido do ser que s6 pode ser compreendido no tempo — temporalidade. O
direito processual é uma “ciéncia” histérica que bebe nas fontes da historici-
dade e da tradigdo, condicdo primeira para um Direito (processual) ser-no-
mundo que se manifesta no caso concreto, ndo em um enunciado linguistico

32 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica E(m) Crise: uma exploracio hermenéutica da
construcao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 190-192.

3 STEIN, Ernildo. Sensibilidade e Inteligibilidade: a perspectiva de dois paradigmas. In. STEIN,
Ernildo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Racionalidade e Existéncia: o ambiente hermenéutico e
as ciéncias humanas. Ijui: UNIJUIL, 2008, p. 27-41.

% DASTUR, Frangoise. Heidegger e a Questio do Tempo. Tradugio: Joao Paz. Lisboa: Instituto
Piaget, 1990. Passim.
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congelado no tempo e vazio de significado, mas sim, que se manifesta no caso
concreto como manifestacdo do ser — ser-Direito, ser-intérprete, Dasein.

Esse novo ambiente processual dasein que se da enquanto fendmeno
hermenéutico-existencial, pergunta-se pelo caso concreto ja estando sempre
no mundo, por meio desse espago processo-jurisdicional modificado, “intér-
prete dasein” e facticidade estdo jogados no mundo, atribuindo significados e
algo significando, ndo havendo assim, como construir uma decisdo juridica
eterna, imodificdvel, imune a precariedade da vida mundana que, reordena-
se a todo o momento, pois “é” no mundo. O homem é um ser histérico, a de-
cisdo juridica é assim, uma construcéo histérica “operada” pelo intérprete da-
sein desde a sua situagdo hermenéutica, bem como, desde o horizonte herme-
néutico-mundano do espago processual dasein.

O homem é dotado de historicidade desde sempre e é impossivel
separar este atributo do todo da existéncia humana. N6s tenta-
mos qualquer coisa para fazé-lo e sempre batemos contra as pa-
redes da historicidade. Nao ha nada “de fora” da historicidade.
Ha o sentido que ja est4 construido, e sou nascido para dentro
dele[...].%

Nesse caminho de ruptura com o paradigma metafisico moderno, as ca-
tegorias filosofico-metafisicas, sdo substituidas em Heidegger pelos existen-
ciais hermenéutico-mundanos. Ha uma existencialidade das “coisas do
mundo”, ndo hd mais lugar para a entificagdo e a confusdo do ser-ai/dasein,
com os demais entes intramundanos. Em meio a analitica existencial os exis-
tenciais surgem na filosofia hermenéutica® como condigao de possibilidade

% STEIN, Ernildo. Sensibilidade e Inteligibilidade: a perspectiva de dois paradigmas. In. STEIN,
Ernildo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Racionalidade e Existéncia: o ambiente hermenéutico e
as ciéncias humanas. Ijui: UNIJUI, 2008, p. 27-41

% Cabe aqui, algumas consideragdes quanto & hermenéutica heideggriana — filosofia hermenéu-
tica— e a hermenéutica gadameriana — hermenéutica filoséfica. A hermenéutica como tratada
a partir de Heidegger traz ares novos ao dmbito filoséfico. Estes novos ares propiciam uma cri-
tica contundente aos paradigmas filoséficos modernos, quais sejam, a subjetividade, o funda-
mento, e razdo absoluta e, para além dessa critica, tem por consequéncia trazer novas formas
de expor os pressupostos filoséficos da modernidade, reordenando a ordem das coisas. A partir
dai, e da fenomenologia hermenéutica, a hermenéutica ela mesma, ndo é — ndo pode mais ser
— vista como mero método, mas sim, sendo um “ja ser” histérico efetual, torna-se modo-de-ser
interpretativo-compreensivo destinado a qualquer forma de conhecimento. “Com isso, a her-
menéutica ndo significava um ataque a razao como o compreendiam os modernos, mas repre-
sentava a dimensao da historicidade em que essa razdo se apoiava, na medida em que sempre
ja se pressupunha a dimensao do compreender”. Em Heidegger a hermenéutica surge como
adjetivo, que, no caso, designara a/uma filosofia hermenéutica, que, como lembra Ernildo Stein
nao se tem registro na historia da filosofia anterior a Heidegger. Nesse caminho na obra de
Heidegger nédo se encontrard, porém, a hermenéutica adjetivada como filoséfica. O que, leva
Ernildo Stein a dizer que ao mesmo tempo Gadamer recua e avanga em relacao a Heidegger
quanto & hermenéutica. Ao mesmo tempo que recua nas pretensdes heideggerianas, avanga no
sentido de retirar da prépria filosofia — hermenéutica — o adjetivo filoséfica. Assim, no que tal
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para romper com o arsenal categorial metafisico-objetificante/subjetificante®.

No ambito do processualismo dasein, Democracia, fundamentagéo, caso
concreto, resposta correta, Constituicdo, devem exsurgir como existenciais
hermenéutico-processuais, como modo(s) de ser-no-mundo de um processu-
alismo dasein que acontece fenomenicamente no mundo — que é/sendo — em
sua mundaneidade, na existencialidade do intérprete dasein e na facticidade
do caso concreto. Surge uma possibilidade de ruptura com o que esta posto
pelos modismos mercadolégicos que embrutecem e desumanizam o espago
processo-jurisdicional o tornando imune a facticidade do caso concreto, pois,
preocupado com a “facticidade” do consumo. O processo do consumo e, que
consome a humanidade existencial(izada) embrutecendo os sujeitos juridico-
sociais através dos escarnios pragmatico-economicistas do custo zero e dos di-
reitos zero, da lugar a uma processualidade que autonomiza o Direito face aos
desmandos da economia™®.

Logo, o processo dasein que se desvela, nasce processo hermenéutico-
factual, processo constitucional(izado), processo democratizado, processo con-
cretizador de direitos, processo condicdo humana e, ndo garante do mercado.
Jurisdicionalizar passa a ser efetivar juridico-processualmente os direitos vili-
pendiados pelo modelo econdmico neoliberal, dando aos jurisdicionalizados
a seguranc¢a nao de uma reposta perfeita e com o selo das verdades eternas,
que esta a servico do mercado, mas sim, a seguranca de uma resposta, que nao
serd a inica, nem a melhor e, sim, apenas a hermenéutico-constitucionalmente
adequada ao caso concreto manifestante da existencialidade humana.

adjetivo lhe diferencia das demais hermenéuticas, também lhe confere maior amplitude. “De-
nominar a hermenéutica de filoséfica dava a Gadamer duas liberdades. Em primeiro lugar, o
autor poderia introduzir uma maneira de compreender diferente daquelas das ciéncias do es-
pirito. Mas, de outro lado, Gadamer por assim dizer se libertara do uso estrito da hermenéutica,
como aparecia em Heidegger, o que lhe permitia também modificar o seu conceito de compre-
ensao”. E segue Ernilso Stein: “[...] a intencdo de Heidegger era introduzir, além do nivel do
ente do outro nivel, ligado ao ser, um terceiro nivel que, através do ser-ai, conduzia a ideia da
compreensao do ser. Desse modo, a fenomenologia tem, como hermenéutica da facticidade da
existéncia, a tarefa de preparar uma nova compreensao do ser, a partir de um conceito de tempo
repensado a partir da temporalidade e da historicidade [...]. Em Verdade e Método, Gadamer
afirma que acolheu o conceito de facticidade, mas, deixando de lado a questao transcendental,
o aplicaria ao todo da cultura e da histdria. Portanto, se o conceito de compreensao em Heide-
gger visava a chegar ao problema do ser, no nivel da transcendentalidade como a compreendia
a analitica existencial, a compreensao em Gadamer é desenvolvida no contexto de um projeto
que procura recuperar a historicidade da cultura e do mundo vivido” (STEIN, Ernildo. Gadamer
e a Consumacao da Hermenéutica. In: STRECK, Lenio Luiz; STEIN, Ernildo (Org). Hermenéu-
tica e Epistemologia: 50 anos de Verdade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011,
p. 9-25).

STEIN, Ernildo. A Questdao da Compreensao: as tentativas iniciais da Escola Histérica Alema.
In. STEIN, Ernildo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Racionalidade e Existéncia: o ambiente her-
menéutico e as ciéncias humanas. Ijui: UNIJUI, 2008, p. 43-55.

MORAIS DA ROSA, Alexandre. O Hiato Entre Hermenéutica Filosoéfica e a Decisao Judicial. In:
STRECK, Lenio Luiz; STEIN, Ernildo (Org). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Ver-
dade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 127-132.
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4, CONCLUSAO

Na contemporaneidade a agdo dos sujeitos juridico-sociais por parte do
judicidrio ganha um novo contorno. A partir da consolidagio e implementacao
de paradigma politico-juridico-econdmico neoliberal, o processo e a atividade
jurisdicional tornam-se funcionalizados a servico desse paradigma. O pro-
cesso jurisdicional passa a ser orientado por uma racionalidade juridica de ma-
nutengao da ordem mercadolégico-neoliberal, alimentada por uma racionali-
dade pratico-processual pragmatico-econdmico-tecnicista voltada a decidir de
acordo com os ideais do mercado, quais sejam, eficiéncia, produtividade —
produtivismo — e padronizagdo, operando no horizonte de um sistema de
justica de fluxo.

Assim, o que se propoe é uma reordenacao paradigmatico-processual a
partir de uma mirada hermenéutica do processo civil contemporaneo. O pro-
cesso jurisdicional em terrae brasilis aparece investido na funcao de dialogar
com o mercado e ndo com o(s) direito(s), criando-se assim, um déficit entre o
que é prometido pela Carta Constitucional e o que se concretiza na atividade
processo-jurisdicional. Por meio da filosofia hermenéutica heideggeriana, pro-
poe-se a construcdo de um processualismo dasein, que tanto ancorado na ati-
vidade interpretativo-compreensiva do intérprete dasein, quanto, por ele
mesmo processualismo dasein, nasga enquanto situacdo hermenéutico-pro-
cesso-existencial.
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PROCESSOS CONSTITUINTES E NOVAS CONDICOES DO
ESTADO NA AMERICA LATINA: UMA IDENTIDADE COMUM?

Jose Alberto Antunes de Miranda*
Sergio Urquhart de Cademartori™

Resumo

O presente artigo objetiva analisar o valor e o significado das reformas constitucionais
empreendidas nos altimos tempos no dmbito do novo constitucionalismo latino-americano. Pre-
tende-se observar a possibilidade de tal fendmeno caracterizar o inicio de uma mudanga nas ca-
racteristicas de identidade dessas novas Cartas, partindo-se da premissa de que uma anélise critica
do Estado em sua configuracao latino-americana passa pelo resgate da autenticidade e originali-
dade de sua identidade cultural.

Palavras-chave
Constitucionalismo. Estado. Identidade. América Latina.

CONSTITUENT PROCESSES AND NEW CONDITIONS OF STATE IN LATIN AMERICA:
A COMMON IDENTITY?

Abstract

This article aims to analyze the value and meaning of constitutional reforms undertaken
in recent times in the new Latin American constitutionalism. It is intended to observe the possi-
bility of such a phenomenon characterizing the beginning of a change in the identity characteris-
tics of these new Charts, starting from the premise that a critical analysis of the state in its Latin
American setting through the rescue of the authenticity and originality of his cultural identity.

Keywords
Constitucionalism. State. Identity. Latina America.

1. INTRODUCAO

A América Latina nos tltimos anos sofreu um processo de transforma-
¢do social e democratica com importantes avancos. Do extremo sul da América
do Sul até o México movimentos sociais se mobilizaram e conquistaram, ainda
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que ndo plenamente, importantes vitérias. Direitos que até entdo eram nega-
dos as populagdes indigenas e a outros grupos sociais hoje sao reconhecidos
de forma mais articulada em toda a regiao.

Em meio a esses variados processos de transformacao social, percebe-
mos que cada pais, diante de suas peculiaridades histéricas, vem trilhando ca-
minhos diferentes, mas nenhum abandonou o caminho institucional da de-
mocracia representativa, somando a esta uma forte democracia dialdgica par-
ticipativa (MAGALHAES, 2009).

Os longos anos de regimes de excecao, sob forte influéncia de militares,
nao permitiu aos paises Latino Americanos tragar seus destinos de forma ne-
gociada e com didlogo participativo de todos os grupos sociais.! Desde a cons-
tituicdo do Estado moderno, em grande parte dos paises latino americanos a
influéncia politica do setor militar foi uma constante que se expressava em
acordo t4citos militares-civis e militares-politicos. Quer dizer, ante o poder po-
litico evidenciado ao longo do século XX pelo setor castrense, nao foi possivel
para a sociedade civil de muitos paises na regiao lograr sua institucionalizagao
de maneira racional e positiva.

A democratizagdo latino-americana conviveu com crises hiperinflacio-
narias e as chamadas décadas perdidas de 1980 e 1990, a rentincia de presiden-
tes eleitos questionados por fortes movimentos cidadaos (Brasil, Venezuela,
Bolivia, Equador, Peru e Argentina), tentativas de golpe (Paraguai, Venezuela)
e crises militares (Peru-Equador, Colombia-Equador-Venezuela). Em todos es-
ses processos, as solugdes se pautaram pela negociacao e o respeito as institui-
¢oes, com o envolvimento dos paises vizinhos, gerando jurisdigdo regional
para prevenir futuras violagdes do estado de direito, como a Carta Democra-
tica do Mercosul e a Carta Democratica Interamericana. Nos anos 1960-70, si-
tuagdes de instabilidade de menor gravidade serviram de justificativa para a
intervengao das forgas armadas na politica, contribuindo para disseminar as
teses sobre uma regido em que a gestdo de crises que opdem interesses pro-
fundamente arraigados na sociedade é inconcilidvel com a manutencao das
regras do jogo institucional (O DONNELL, 2011).

E caracteristico na América Latina por razoes histéricas o papel desen-
volvido pelo setor castrense no processo de formagao de seus respectivos es-
tados nacionais contemporaneos. E importante que os governos da América
Latina atendam com bons resultados aspectos relacionados a coesao social, su-

A América Latina historicamente possui uma cultura politica e uma estrutura social que levaram
a constituicdo de regimes personalistas em estilo e de relacdes de poder. Praticamente, todos os
paises latino-americanos, com excegdo do México, experimentaram, pelo menos, um golpe mi-
litar desde 1945.
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peracdo da corrupgao, da violéncia social para assim evitar o risco de uma con-
fluéncia entre um populismo difuso e forcas armadas caracterizadas por crises
profissionais de suas elites dirigentes (OLMEDA, 2005).

E sobretudo na tltima década dos anos noventa que o constituciona-
lismo na América Latina recebe novas linhas a partir da promulgacao das
Constitui¢oes da Venezuela (1999), do Equador (2008) e da Bolivia (2009). Al-
guns autores sustentam que essas trés Constituicdes formaram as bases do
“novo constitucionalismo latino-americano”. 2

Segundo Milena Melo (2010) encontramos nessa nova fase, conhecida
também como “Constitucionalismo andino”, textos constitucionais elaborados
por assembleias constituintes participativas, sendo posteriormente objetos de
aprovacao popular por meio de referendum.>* Ao mesmo tempo, as novas Cons-
tituigdes conjugam a integracao internacional a ‘redescoberta’ de valores, tra-
dicoes e estruturas locais e peculiares, e estimulam, assim, um novo modelo
de integracgdo latino-americana, de contetido marcadamente social, que supera
o isolacionismo intercontinental de origem colonial e enfatiza a solidariedade
nesse novo contexto da integracao.

E importante destacar que em fins do século XX, no continente ameri-
cano surgiram importantes modificagdes dentro daquilo que Raquel Yrigoyen
Fajardo denomina de “horizonte pluralista”. A autora apresenta um primeiro
ciclo de mudancas a partir do “constitucionalismo multicultural” (1982-1988)
que introduz o conceito de diversidade cultural, o reconhecimento da confi-
guragdo multicultural da sociedade e alguns direitos especificos para indige-
nas. Canada (1982), por exemplo, reconhece sua heranga multicultural e os
“direitos aborigenes”. Guatemala (1985), Nicaragua (1987) e Brasil (1988) reco-

2 Ortiz-Alvarez e Lejarza (1997) classificam as constituigdes latino americanas do ponto de vista
cronolégico em quatro periodos. No primeiro periodo se encontra a Constitucion Politica de los
Estados Mexicanos (1917) e a Constitucién Politica de Costa Rica (1949). No segundo periodo, que
corresponde aos anos 1960 e 1970, figuram a Constitucién de la Republica de Venezuela (1961), a
Constitucién de la Republica Dominicana (1966), a Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay
(1966), a Constitucién Politica de Bolivia (1967), a Constitucion Politica de la Republica de Panama
(1972) e a Constitucién de la Republica de Cuba (1976). Um terceiro periodo, relativo aos anos 1980,
compreende a Constitucién de Chile (1980), a Constitucién de la Republica de Honduras (1982), a
Constitucién de la Republica de El Salvador (1983), a Constitucién Politica de la Guatemala (1985), a
Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua (1987) e a Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil (1988). No quarto periodo, concernente a decada de 90, encontra-se em gestagao as mo-
dernas (1992), a Constitucién Politica de Peru (1993), e a Constitucién Politica de la Republica de Ecu-
ador (1993, com reformas em 1996). tendéncias do constitucionalismo latino-americano, com
Constituigoes mais progressistas, como a Constitucién Politica de Colombia (1991), a Constitucion
de la Republica de Paraguay, (ORTIZ; LEJARZA, 1997)

As cartas constitucionais sio mais amplas, complexas e detalhadas, radicadas na realidade his-
térico-cultural de cada pais e, portanto, declaradamente comprometidas com os processos de
descolonizacao.
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nhecem a “conformacdo multicultural da nacdo ou Estado, o direito a identi-
dade cultural e novos direitos indigenas”. O segundo ciclo de reformas o
“constitucionalismo pluricultural” (1989-2005) marca a internalizagdo, na
maior parte do continente, da Convengao 169-OIT, que revisa a anterior Con-
vencgado 107 (de cunho assimilacionista) e reconhece um amplo leque de direi-
tos indigenas (lingua, educacao bilingue, terras, consulta, formas de participa-
¢do, jurisdicao indigena, etc.). Um dltimo ciclo, o “constitucionalismo plurina-
cional” (2006-2009), estd conformado pelas Constitui¢des boliviana e equatori-
ana, no contexto da discussao final e aprovagao da Declaracao das Nagoes Uni-
das sobre os direitos dos povos indigenas (2007) e, pois, fundado em disposi-
tivos para “refundacdo do Estado”, reconhecimento de indigenas como na-
¢oes/povos originarios e nacionalidades e, portanto, como “sujeitos politicos
coletivos com direito a definir seu préprio destino, governar-se em autono-
mias e participar nos novos pactos de Estado” (FAJARDO, 2012).

E possivel observar que, nos anos 80 e 90, grande parte dos paises da
América Latina seguiram as principais tendéncias do constitucionalismo con-
temporaneo, sobretudo a partir de duas operacoes fundamentais: de um lado
a expansao do catalogo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais con-
sagrados nas Constitui¢oes (alargando os bens e os sujeitos tutelados), de ou-
tro a incorporacdo de novas garantias e institutos de controle jurisdicional e
administrativo.

Diante desse quadro, é necessario perguntarmo-nos sobre o valor e o
significado do que os latino americanos fizeram nesses tltimos anos, com re-
lacdo ao plano de reformas constitucionais no &mbito do novo constituciona-
lismo americano. Poderia isso caracterizar o inicio de uma mudanca nas carac-
teristicas de identidade das constitui¢des da regido, ou, mais precisamente, se-
ria o reflexo do amadurecimento das institui¢es e da busca pela libertacao em
definitivo de tradicoes colonialistas?

E importante advertir que esta analise reconhece a capacidade limitada
que, em qualquer caso pode ter uma reforma constitucional para transformar
uma realidade. Devemos analisar se a América Latina fez até o momento o
melhor possivel dentro dos limites que nos movemos para melhorar a quali-
dade de nossas instituigdes e contribuir por uma sociedade mais justa, iguali-
taria e democratica.

E importante salientarmos que regido implementou reformas constitu-
cionais movidas por objetivos de curto prazo (quase sempre em periodos de
reeleicdo presidencial). Pelo que se observa, muitos movimentos sio menos
conduzidos por forca de convicgdes do que forgas inerciais. As bases tedrico-
ideolégicas sdo ainda aquelas da tradigdo: modelos institucionais adotados no
contexto europeu sob as bases do sistema representativo. As tinicas excegdes
que observamos estao representadas nas constituicdes do Equador e da Bolivia
aprovadas em 2008 e 2009, as quais apresentam imperfei¢oes e inconsisténcias.
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Ressalte-se que a Carta da Bolivia possui um maior avango, no que diz com a
integracao politica e social de um setor majoritario da populagao — os indige-
nas.

No caso boliviano se detecta a insisténcia tanto na descolonizacao (evi-
denciando-se o destaque para a prépria educagao como descolonizadora, art.
78.I), quanto no processo intercultural (desenvolvido de forma mais conse-
quente no caso equatoriano) Disto se segue, também, que a “plurinacionali-
dade” acaba por questionar os limites do Estado constitucional e obriga a uma
nova institucionalidade.*

Nessa fase se observa que os textos constitucionais foram elaborados
por assembleias constituintes participativas, sendo posteriormente objetos de
aprovacao popular por meio de referendum. As cartas constitucionais sdo mais
amplas, complexas e detalhadas, radicadas na realidade histérico-cultural de
cada pais e, portanto, mais comprometidas com os processos de descoloniza-
cao. (MELO, 2010).

Conforme também aponta Antonio Wolkmer (2010, p. 244),

[...] a constituicdo do Equador de 2008 é a referéncia obrigatéria
em termos de avangos ecoldgico-ambientais, por seu giro biocén-
trico ao admitir os direitos da natureza (Pachamama) e os direitos
ao desenvolvimento do “buen vivir’(Sumak Kawsay). Questdo
de repercussao e de controvérsias, o texto constitucional equato-
riano rompe com a tradigao cléssica ocidental que atribui aos se-
res humanos a fonte exclusiva de direitos subjetivos e fundamen-
tais, introduzindo a natureza como fonte de direitos.

Ao mesmo tempo, as novas Constituigoes conjugam a integragao inter-
nacional a ‘redescoberta’ de valores, tradigdes e estruturas locais e peculiares,
e estimulam, assim, um novo modelo de integragdo latino-americana, de con-
tetido marcadamente social, que supera o isolacionismo intercontinental de
origem colonial e enfatiza a solidariedade nesse novo contexto da integracao.

O sistema institucional latino-americano, no entanto, permanece mar-
cado por suas caracteristicas elitistas. A maioria de nossas constitui¢des funda-
cionais, as que serviram de base para nossas Cartas atuais, sao um produto do
pacto entre elites liberais e conservadoras que organizaram uma estrutura de
poder oligarquica, claramente oposta a intervengado massiva da cidadania na
politica.

* Ver Constituigio da Bolivia, Preambulo, arts. 1 a 5, art. 30, art. 145 e 178 ss. e Constituigio do Equa-
dor, arts. 1, 56 e 57 principalmente.
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O papel das forcas progressistas no ambiente latino americano nos pro-
cessos de reforma constitucional ndo tem demonstrado até o presente mo-
mento ser muito relevante, devido em grande parte a escassa formacao de seus
membros, aliado a sua falta de conhecimento de alternativas de institui¢oes
atrativas, ou mesmo por sua falta de conviccoes genuinamente igualitarias.

Os grupos mais progressistas apresentam dificuldades para articular
um discurso de mudanca atrativo expressado em propostas de reconstrucao
constitucional consistentes com ideais mais igualitarios.

O resultado dos acordos entre liberais e conservadores ao longo destes
anos implicou a ado¢do de um esquema constitucional que combina caracte-
risticas valoradas por ambos os grupos. A maioria dos paises adotou um sis-
tema hibrido, um sistema do tipo liberal organizado a partir da ideia norte-
americana de freios e contrapesos mas desbalanceado em virtude de uma au-
toridade executiva mais poderosa, demandada por setores mais conservado-
res.’

De outro lado, caracteristicas estruturais do tipo de presidencialismo ce-
sarista implantado por essas elites em solo latino-americano parecem ter con-
tribuido em muito para solapar a democracia. De fato, a instabilidade cons-
tante dessa forma de governo entre nés deve-se, dentre outros fatores, a uma
legitimidade ambigua dividida entre Executivo e Legislativo, a fixidez do man-
dato presidencial e as chefias de Estado e de governo nas maos de uma s6
pessoa (LINZ, 1990, p. 55-56 e 62-63).

Este quadro leva ao que Barros e Gomes Neto denominam de hiperpre-
sidencialismo no marco de uma tradigao populista (BARROS; GOMES NETO,
2015).

O populismo, regime politico marcadamente autoritdrio e que encontra
seu epitome no fascismo italiano, apresentou-se neste subcontinente pela mao
de seus dois exemplos mais conspicuos, as presidéncias de Juan Domingo Pe-
rén na Argentina e Gettlio Vargas no Brasil. As caracteristicas mais salientes
desse regime tem sido: a) o apelo ao povo, por cima dos partidos tradicionais,
para implementacdo de reformas contrarias aos interesses do legislativo; b) o
personalismo do chefe de Estado, lideranga carismética; c) a criagdo de uma
simbologia prépria para representar a nagao; d) énfase em simbolos nacionais
para forjar solidariedade social; e) a criagdo do mito de inimigos externos e
internos, com o fim de unificar a sociedade solapando as divisoes de classe; f)
a mobilizagdo social permanente, etc.

Se observa nos tltimos anos o encaminhamento de reformas promovidas basicamente por li-
deres com interesse de curto prazo e preocupados por assegurar sua reeleicio (ou segunda re-
eleicdo) com frequéncia proibida ou restringida constitucionalmente. As forcas progressistas
tém dificuldade muitas vezes de apresentar um programa de reformas medianamente com-
pleto e consistente para confrontar as desmedidas ambigoes de alguns governantes.
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Apesar desse status quo, as reformas dos altimos anos trouxeram im-
portantes oportunidades democraticas, embora conservando alguns tragos au-
toritarios; com todos os seus defeitos o constitucionalismo latino-americano
recente representa um esfor¢o nada desprezivel de criatividade democratica.

Esses esforgos estao cheios de tensao em seus préprios contetidos e pro-
messas ndo cumpridas por sua falta de eficicia. Apesar da presenca de impor-
tantes intelectuais como o Boliviano Alvaro Garcia Linera, observa-se um di-
vércio importante entre o desenvolvimento de um pensamento constitucional
progressista na regido e os debates constituintes. Nao se observa uma teoria
que permita acompanhar esses esforcos de reforma constitucional e de imple-
mentacao das promessas contidas nas constituigoes.

Configura-se assim a imperiosa necessidade de se desenvolver ainda
mais no continente uma massa critica comprometida com o aprofundamento
democrético na regiao, que em didlogo com experiéncias e tradicoes de outras
regides do mundo acompanhe criticamente os processos constitucionais latino
americanos em curso a fim de reduzir suas tendéncias autocraticas e fortalecer
as potencialidades democraticas desses esforcos de experimentagao institucio-
nal.

A expressdo critica da parte dos juristas na América Latina é necesséria
e o seu desenvolvimento é hoje uma realidade crescente que anuncia a per-
manéncia de um olhar distinto sobre o direito. Nesse contexto consolidam-se
diversas propostas tedricas cuja elaboracao e aperfeicoamento apoiam-se em
um exercicio de discussao plural.

Como pano de fundo, diversas propostas epistemolégicas cuja linha de
pensamento convergente marca-se pela dentincia enfatica do papel do direito
e da ideologia juridica na reproducédo das desigualdades sociais.

Somente a partir da metade dos anos oitenta iniciaram-se processos de
democratizacdo na América Latina. Tais processos foram marcados pelo rom-
pimento com o velho paradigma. Emergem, portanto, como resposta a uma
demanda de movimentos civicos aliados a propostas politicas adotadas pelos
povos em cendrios marcados por fortes conflitos sociais e politicos (DALMAU,
2008).

O paradigma do Estado nacional — ora denominado de velho para-
digma, implicava a supressdo das multiplas identidades integrantes do terri-
tério nacional em prol de um tinico modo de vivéncia trazido da civilizacdo
europeia. O velho paradigma conferiu uma nova fei¢do ao status colonial e o
expandiu para os campos politico, social, econdmico e cultural. Toda a diver-
sidade foi sacrificada ao altar do Estado Nacional mediante rituais de margi-
nalizacdo e destruicdo de modos de vida nao constituintes do conceito eu-
rocéntrico de identidade.
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Cabe destacar que o conceito de América Latina, bem como o de identi-
dade latino-americana, sao temas que por diversas décadas foram pautas de
amplos debates e interpretagdes divergentes, concebidas de um lado, por uma
literatura dominante — de origem colonizadora —, que interpretava a regiao
negativamente e, de outro pela teoria regionalista, composta predominante-
mente por intelectuais deste subcontinente.®

Tal postura, aliada ao ndo reconhecimento da identidade da regiao pe-
las nagdes colonizadoras, era visto como um problema por parte de intelectu-
ais nacionalistas. Este paradigma, entretanto, perdurou por varias décadas do
século XIX, havendo autores que afirmam que ainda persiste na atualidade em
paises colonialistas; porém, assumindo proporc¢des mais singelas em relagao
aos posicionamentos mais enfaticos da época. (ARAUJO, 2006)

Alegitimagao da Identidade de um povo, de uma nagao representa en-
tre outros significados o reconhecimento de sua cultura, modo de vida, lingua,
costumes entre outras especificidades inerentes ao seu grupo social. A compo-
sicdo da identidade latino americana também pressupde estas prerrogativas.
(BRUITIL, 2005)

Entretanto, a identidade latina evoca entendimentos interessantes a
partir da discussao polarizada entre a literatura de énfase colonialista e a de
perfil regionalista, que em si, buscam definir ou rotular a América Latina a sua
forma de observagao. Isto em fungao da regiao em questao ser composta por
diversos paises com particularidades e também aspectos semelhantes no que
tange ao seu processo histérico politico e social.

Neste contexto, a formagao de uma identidade pode também se relaci-
onar a varios fatores distintos e apresentar elementos de analise, que segundo
Castells se estabelece a partir de umaidentidade legitimadora ou de resisténcia
sob a perspectiva de sociedade civil. Contudo, o autor observa que: “A cons-
trucdo de identidades vale-se de matéria-prima fornecida pela histéria, geo-
grafia, biologia, institui¢des produtivas e reprodutivas, pela memoria coletiva
e por fantasias pessoais, pelos aparatos de poder e revelagoes de cunho religi-
0s0” (CASTELLS, 1996).

A auséncia de uma consciéncia latino-americana também foi para Dus-
sel, um dos empecilhos para o progresso dos paises da regiao. Neste contexto,
enfatiza que é necessario descobrir o lugar que cabe América Latina na sua
histéria e além disso, buscar a projecao da regido como unidade devendo-se

No que se refere a origem conceitual do termo, 0 mesmo e tema controverso na literatura, de
modo que ndo ha apenas uma tnica interpretacao, mas sim, diversas. Contudo, ressalta-se, num
primeiro momento, que grande parte da literatura histérica estrangeira contemplava a regiao a
partir de visdo negativa e até mesmo discriminatéria em relagéo ao seu povo, sua cultura ou
aspectos geograficos. (SOUSA, 2011)
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assumir a totalidade do nosso passado e penetrar na civilizagdo universal
como “nés mesmos”. (DUSSEL, 1965)

Deste modo, aceitar as diferencas e problemas comuns da regido reco-
nhecendo suas potencialidades e sua identidade na histéria mundial auxilia o
despertar do homem latino para sua riqueza enquanto, povo, cultura e lingua.
E reforga seu sentido de unidade e seu reconhecimento enquanto nagao.”

O Paradigma do Estado Plurinacional vem se distinguindo na América
La- tina tanto no campo tedrico como no bojo das reformas politicas e consti-
tucionais, mas o momento presente estd marcado pelas crises que acompa-
nham os processos de transicdo. A tensdo entre as energias regulatérias e
emancipatérias € ainda oscilante e os riscos ainda sdo desconhecidos.

Conforme aponta José Luis de Magalhaes (2009),

[...] a grande revolugdo do Estado Plurinacional é o fato que este
Estado constitucional, democratico participativo e dialégico pode
finalmente romper com as bases tedricas e sociais do Estado na-
cional constitucional e democrético representativo (pouco demo-
cratico e nada representativo dos grupos nao uniformizados),
uniformizador de valores e logo radicalmente excludente.

O autor ainda salienta que o Estado plurinacional reconhece a demo-
cracia participativa como base da democracia representativa e garante a exis-
téncia de formas de constituicio da familia e da economia segundo os valores
tradicionais dos diversos grupos sociais (étnicos e culturais) existentes.

Mas é importante também observar que a emergéncia de um paradigma
ndo instaura imediata transformagéo fatica. Exige grande disposicao politica,
cultural e intelectual para se enraizar e deixar de ser mero paradigma perfa-
zendo-se realidade politica. A transicdo paradigmatica é meio passado e meio
futuro, tornando o presente um espago de conflito entre forcas que nao que-
rem despojar-se do poder e as novas conquistas que ainda nao conhecem o
campo que passam a desbravar.

7 Na América Latina os Estados nacionais se formam a partir das lutas pela independéncia no
decorrer do século XIX. Uma caracteristica comum nestes Estados é o fato de que, quase invari-
avelmente, foram Estados construidos para uma parcela minoritaria da populagao, onde nao
interessava para as elites econdmicas e militares, que a maior parte da populagio se sentisse
integrante, se sentisse parte de Estado. Desta forma, em proporg¢oes diferentes em toda a Amé-
rica, milhdes de povos origindrios (de grupos indigenas os mais distintos) assim como milhées
de imigrantes forcados africanos, foram radicalmente excluidos de qualquer idéia de nacionali-
dade. O direito nao era para estas maiorias, a nacionalidade nao era para estas pessoas. Nao
interessava as elites que indigenas e africanos se sentissem nacionais. (MAGALHAES, 2009).
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Nesse sentido, o novo constitucionalismo latino americano, chamado a
integracdo pelos novos atores das relagoes internacionais e pelos novos sujei-
tos de direito internacional, é ainda experimental ndo estando ainda consoli-
dado.

A sociedade civil nacional como espago de cidadania — uma das preo-
cupagdes centrais, por exemplo, no neoconstitucionalismo tem sido o aprofun-
damento da democracia e o fortalecimento a sociedade civil e a deliberacdo
cidada como antidotos contra o autoritarismo e o clientelismo dos sistemas po-
liticos latino americanos. O ponto de referéncia desses esfor¢os tem sido a so-
ciedade civil nacional, entendida como uma comunidade politica relativa-
mente bem delimitada de cidadéos titulares de direitos que participam e deli-
beram sobre assuntos publicos.

A equivaléncia entre Estado e Nacdo — a identidade westfaliana entre
Estado e nacao tem sido particularmente persistente no pensamento e na pra-
tica juridica da regido. Apesar de avangos importantes em alguns ordenamen-
tos juridicos (como o boliviano) e algumas linhas jurisprudenciais (como as da
corte constitucional colombiana), o0 dominio da equagdo Estado-nacao é evi-
dente na atencao relativamente escassa que deu o neoconstitucionalismo a cer-
tos temas que o pdem em prova como os direitos diferenciais dos grupos étni-
cos do territério e a participagao.®

A premissa de uma unidade entre Estado, territério, autoridade politica
e sistema juridico se verifica contra a evidencia proveniente de multiplos am-
bitos juridicos desde o direito constitucional até o do trabalho e o penal. Os
Estados compartem hoje a funcado regulatéria com uma ampla gama de insti-
tuicdes internacionais (OMC, Corte Penal Internacional) e entidades privadas
e ONGs em sistemas de monitoramento e cédigos de conduta empresariais
em matéria trabalhista e ambiental. O direito pds-westfaliano administra a glo-
balizacao.

Para realizar a pesquisa juridica necessitamos ter uma gama mas ampla
de objetos de estudo que ocupa o pensamento juridico latino americano. Im-
plica em prestar mais atencao nas formas de direito brando transnacionalizado
(ex. Cédigos de conduta, padrao operativo do Banco Mundial sobre direito
ambiental, intercambio de linhas jurisprudéncias entre tribunais nacionais)

8 O Estado, na América Latina, abrange, por conseguinte, uma estrutura de multiplos aspectos e
que, por sua complexidade, torna-se dificil fixar um tnico paradigma, o que tem levado a di-
versas interpretacdes de um fendémeno estudado classicamente como Estado Oligirquico (Tor-
cuato Di Tella, Gino Germani, Octavio Ianni, Francisco Weffort), Estado de Capitalismo Depen-
dente (Fernando H. Cardoso, Enzo Faletto, Anibal Quijano etc.), Estado do Subdesenvolvimento
Capitalista (Theotonio dos Santos, Rui M. Marini, Andre Gunder Frank etc.), Estado Pretoriano ou
Militar (Samuel Huntington, Alain Rousquie), Estado Patrimonialista ou Burocrdtico-estamental
(Raymundo Faoro, Simon Schwartzman), Estado Autoritdrio-Burocrdtico (Guillermo O'Donnell,
David Collier etc.), Estado Corporativo (Alfred Stepan, Howard J. Wiarda, Philippe C. Schmitter),
Estado Plurinacional (Alberto Acosta, Alvaro Garcia Linera, Catherine Walsh), etc.
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sdo determinantes para a regulagdo das relagdes sociais e econdmicas da re-
giao.

A tipologia pretende mapear os espacos de incidéncia transnacional que
resultam relevantes para aquelas correntes juridicas que, como o neoconstitu-

cionalismo, buscam incidir nas praticas institucionais para promover a vigén-
cia da democracia, os direitos, e a equidade social.

As formas juridicas que, apesar de provirem de fontes transnacionais,
operam como parte do direito nacional (ex. os padrdes internacionais de direi-
tos humanos ou a linhas jurisprudenciais incorporadas pela legislagdo ou pe-
los tribunais nacionais) tem recebido uma atencdo consideravelmente maior
do que as funcionam em escala nacional. Boa parte das contribui¢des de pes-
quisa juridica sobre globalizacido, a0 menos dentro do campo do neoconstitu-
cional se deve a trabalhos notaveis sobre a incorporacao de padroes internaci-
onais ao direito nacional (GARAVITO, 2011, p.79).

A América Latina vem sofrendo um processo de transformacao social
democratica importante. Da Argentina ao México os movimentos sociais vém
se mobilizando e conquistando importantes vitdrias eleitorais. Direitos histo-
ricamente negados as populagdes indigenas e a outros grupos sociais agora
sdo reconhecidos. Em meio a estes variados processos de transformacao social,
percebemos que cada pais, diante de suas peculiaridades histéricas, vem tri-
lhando caminhos diferentes, mas nenhum abandonou o caminho institucional
da democracia representativa, somando a esta uma forte democracia dialégica
participativa. (MAGALHAES, 2009)

Uma das principais caracteristicas do constitucionalismo latino-ameri-
cano contemporaneo é o reconhecimento juridico e na tutela da diversidade e
do pluralismo que caracteriza essas sociedades multifacetadas, mesticas e mul-
tiétnicas, que em muitos casos constituem efetivamente exemplos de Estados
plurinacionais. Essa nova caracteristica pluralista do Estado se manifesta em
determinados paises na previsao de um regime especial que protege os direi-
tos das culturas ancestrais e aplica os postulados fundamentais dos direitos
dos povos indigenas. Em outros paises, o pluralismo das origens serve como
principio para reforcar a democracia contemporanea e, portanto, a heranga
cultural, nos seus aspectos materiais e intangiveis, é protegida expressamente
pelo texto constitucional, tanto em relagdo aos povos indigenas quanto aos
afrodescendentes e as diferentes raizes europeias da colonizagdo (MELO,
2010).

O pluralismo previsto nos textos constitucionais latino-americanos en-
volve, portanto, novos significados se comparados ao pluralismo proclamado
no constitucionalismo europeu, que é predominantemente considerado como
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pluralismo de ideias e posicoes politicas, protegido em prol da democracia re-
presentativa, da qual se encontra excluida a maioria dos estrangeiros que vi-
vem nos paises da Unido Europeia e que, no entanto, representam parte sig-
nificativa da populagao e da cadeia de produgdo — uma populagdo margina-
lizada e que se alarga exponencialmente & medida que crescem os conflitos
sociopoliticos, econdmicos e ecolégicos que induzem os fluxos migratérios na
trilha dos processos de globalizacao.

A reconstrugao de um novo modelo de Estado na América Latina impli-
card a necessidade de se reordenar, criticamente, um novo conceito de Estado
(sob o viés da plurinacionalidade), adequado as particularidades socioecond-
micas e politico-culturais da regiao. °

Muitos dos Estados da América Latina além de incorporar a montagem
patrimonialista e centralizadora do sistema de administracdo colonial, surgi-
ram sem uma identidade nacional, completamente desvinculado dos objetivos
de sua populacao de origem e da pluralidade cultural existente no corpo de
sua sociedade.

Uma anélise critica do Estado latino-americano passa pelo resgate da au-
tenticidade e originalidade de sua identidade cultural. Em suma, a presenca
do Estado na América Latina, ndo é s6 necessaria como até inevitavel, entre-
tanto, nao mais como criador e tutor autoritario da Sociedade Civil, mas como
articulador e reordenador dos espagos democraticos de acesso popular, como
auténtico mandatario da Sociedade Civil, plenamente organizada e pela par-
ticipagdo da cidadania popular. (WOLKMER, 1990)

Destaca Fagundes e Wolkmer (2013),

a caracteristica peculiar para este periodo é a mudanca no para-
digma da ordem juridica, que agora passa a compreender norma-
tividades plurais, baseado nas diferencas e no didlogo intercultu-
ral, equidistante das correlagdes burocraticas de poder e de con-
centracao das decisdes nas maos de uns poucos. Certamente, nao
é mais uma ordem constitucional liberal do Estado racional mo-
derno, pois projeta outro momento do Estado e do préprio cons-
titucionalismo ocidental. O que se estd assistindo presentemente

° Boaventura de Sousa Santos ensina que o conceito de plurinacionalidade, do qual derivam a
interculturalidade e pés-colonialidade, estd presente em vérios paises, como Canadd, Suica e
Bélgica. O autor portugués destaca a existéncia de dois conceitos de nagdo: o primeiro, liberal,
em que ha identificagdo entre nagdo e Estado, unificando-se os conceitos — uma nagao, um
Estado; o segundo conceito, desenvolvido pelos indios, esta ligado a autodeterminacao. afirma
que o conceito de plurinacionalidade obriga a refundagao do Estado moderno, pois o Estado
plurinacional deve congregar diferentes conceitos de nagao dentro do mesmo Estado. O Estado
plurinacional condensa as principais propostas do novo constitucionalismo, sendo uma res-
posta a ideia uniformizadora instituida pelo Estado nacional, em que o Estado e a Constituigio
sd0 a representacdo de uma tinica nacdo, um tnico direito, sem diversidade de interesses, cul-
tura e sem levar em conta a pluralidade existente na composigao do povo. (SOUSA, 2007, p. 17-
18)
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no continente latino-americano nao é ao fim de um modelo his-
térico politico-juridico, mas aos primeiros indicios de um novo
periodo institucional, ainda em fase de transicao paradigmatica.

Entre 1987 e 2001, a maior parte dos paises latino-americanos empreen-
deu o caminho do que Van Cott denominou de “constitucionalismo multicul-
tural” Praticamente todos os textos constitucionais hoje vigentes incorporaram
referéncias ao carater multicultural ou multiétnico da “sociedade nacional”, e
reconhecimentos mais ou menos amplos de direitos especiais para os integran-
tes dos povos indigenas. Pois bem, o reconhecimento da pluralidade nao se
coadunou com uma reforma da organizagao institucional e dos modos tam-
bém pluralistas de produgéo juridica, que ficaram longe de serem definitiva-
mente superados da dissociacao entre realidade formal (Estado nacional com
base numa sociedade homogénea) e factual (base multicultural e existéncia de
um pluralismo juridico de fato) (WILHELMI, 2009).

A constituicdo material expressa o Poder Constituinte (forca singular,
absoluta e ilimitada) “que da racionalidade e forma ao Direito”. Certamente, o
Poder Constituinte que tem no povo seu titular é o “sujeito de fundagao da
constituicio material” (NEGRI, 2002).

A constituicdo em si ndo s6 disciplina e limita o exercicio do poder ins-
titucional, como também busca compor as bases de uma dada organizagao so-
cial e cultural, reconhecendo e garantindo os direitos conquistados de seus ci-
dadéos, materializando o quadro real das forgas sociais hegemonicas e das for-
¢as nao dominantes. Para Ferdinand Lassalle, refere-se “a soma dos fatores re-
ais de poder que regem um pais”. (LASSALE, 1985, p. 30). Por sintetizar um
espago estratégico e privilegiado de mltiplos interesses materiais, fatores so-
cioecondmicos e tendéncias pluriculturais, a constituicdo congrega e reflete,
naturalmente, os horizontes do Pluralismo. (LASSALLE, 1985)

O Pluralismo engloba fendmenos espaciais e temporais com miltiplos
campos de producao e de aplicagdo, os quais compreendem, além dos aportes
filosoéficos, sociol6gicos, politicos ou culturais, uma formulagao tedrica e pra-
tica de pluralidade no Direito. O Pluralismo no Direito tende a demonstrar
que o poder estatal ndo é a fonte tnica e exclusiva de todo o Direito, abrindo
escopo para uma producao e aplicacido normativa centrada na forca e na legi-
timidade de um complexo e difuso sistema de poderes, emanados dialetica-
mente da sociedade, de seus diversos sujeitos, grupos sociais, coletividades ou
corpos intermediérios. Dai a aproximacéo e integracdo entre constituigdo e
Pluralismo democrético, projetando a perspectiva de um novo Estado de Di-
reito. De uma constituigdo que consagre e reafirme o Pluralismo como um de
seus principios basilares, prescrevendo ndo s6 um modelo de Estado Pluridi-
mensional, mas, sobretudo, como projeto para uma sociedade intercultural.
(WOLKMER, 2010)
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Contrariando o senso comum que tende a ver a regido latino-americana
como um todo homogéneo existe considerdvel variagdo entre os paises latino
americanos no que diz respeito a estabilidade politica. Ademais a associacao
entre estabilidade e fatores socioecondmicos é praticamente inexistente, so-
bressaindo o peso das varidveis politicas e o significativo achado de que regi-
mes estaveis tendem a ter governos mais inclusivos, em oposi¢do aos menos
estaveis e menos inclusivos.

Em contextos de desigualdades e caréncias cronicas, a democracia s se
consolida se é capaz de gerar ganhos sociais substantivos. Este é um dos prin-
cipais desafios para os governos progressistas na regiao. A institucionalizagao
da democracia nao é resultado assegurado, depende de uma combinagao vir-
tuosa de instituicbes, memoria e condi¢oes estruturais. Mais inclusao e mais
participagado politica sdo condi¢des necessarias a institucionalizagao da demo-
cracia.

E preciso fazer um exame minucioso da institucionalizacao da democra-
cia, isto é, dos meios pelos quais o regime democratico se estabiliza, ganha ade-
sdo dos atores e densidade organizacional e procedimental gerando um dos
mais importantes momentos de mudanga politica na regido. Embora a demo-
cracia seja hegemonica na América Latina as crises institucionais continuam
frequentes em muitos paises.

A rotina de elei¢bes e mudangas constitucionais de governo representa
um significativo avanco da democracia na América Latina, mas sua convivén-
cia com as crises tornou o quadro politico regional mais complexo do que mui-
tos tedricos imaginavam.

A consolidacao democratica e a implementagao de politicas de combate
a desigualdade econdmica e social sio pontos importantes na agenda politica
desses paises, que tém mobilizado diferentes visdes entre os setores das elites
politicas, econdmicas e culturais. Assim, conhecer as opinides e atitudes dos
diferentes grupos da sociedade é um passo crucial para avaliar os consensos
que permitem a mobilizacdo da vontade politica para o enfrentamento desses
problemas (VILLA; HOLZACKER, 2009).

Nesse sentido, os baixos indices educacionais e o alto grau de pobreza e
desigualdade social sdo reconhecidos como os fatores que mais afetam negati-
vamente os processos democraticos na América Latina. Mas também gera uma
consequéncia politica: os altos indices de pobreza tornam os eleitores vulnera-
veis aos discursos populistas.

A consolidagao democratica, na visao das elites, esta diretamente ligado
a agenda politica, como a corrupcao, o clientelismo politico e a incompeténcia
dos governantes. No entanto, a auséncia de tradigdo partidaria nao é vista
como fator de alto impacto nos processos democraticos na regiao, o que revela
o desgaste que os partidos tradicionais tém tido na América Latina.
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Os setores empresariais tendem a apoiar o modelo representativo e for-
mal de democracia no qual a realizagao de elei¢des periddicas e a alternancia
no poder sdo elementos essenciais, enquanto os setores politicos e sindicais
apresentam uma percepgio mais positiva sobre a participagao popular. E im-
portante notar que o maior nimero de plebiscitos e consultas diretas a popu-
lagao tém como criticas o aumento da fragilidade das institui¢des politicas e o
crescimento do personalismo politico, caracteristicas historicamente presentes
na América Latina. Os resultados sugerem, porém, que as elites latino-ameri-
canas desconsideram a dicotomia e a exclusao entre os dois modelos. A maior
participacdo popular também pode ser percebida, nesse caso, a partir dos efei-
tos benéficos gerados no sistema politico, ou seja, a maior pressao e o monito-
ramento das agdes da classe politica, consequentemente consolidando os pro-
cessos democraticos formais (COUTINHO, 2008).

As crises na regiao latino-americana no final de século situam-se em um
contexto mundial altamente complexo e, que em alguns sentidos, desfavora-
veis a democracia. Dificuldades na ordem econdmica e internacional, combi-
nadas a pobreza e a desigualdade social, definiram os chamados ambientes
criticos dentro dos quais operam as democracias na regido durante todo esse
periodo.

Resta nada mais que observar as respostas politicas e juridicas que os
sujeitos ausentes vém dando as manifestacoes sociais produzidas por ruptu-
ras, apesar do ceticismo politico dos setores conservadores, que prosseguem
insistindo na matriz de fundamentagdo eurocéntrica, assentada em respostas
elaboradas ou pré-programadas, explicita reagdo ao momento politico de es-
gotamento. Tem-se presente a necessidade de repensar as formas hegemoni-
cas de Estado (em crise), os modelos politicos tradicionais e as formas juridicas
dominantes; o que traduz a imperiosidade de um momento de catalisar as 16-
gicas historico-criticas descolonizadoras.

2. CONCLUSAO

Observa-se que no ambito de algum dos novos processos constituintes
que se materializam na América Latina algumas caracteristicas comuns no am-
bito de um pluralismo com novas experiéncias de justica informal e alterna-
tiva, principalmente na regido andina, se materializam como identidades simi-
lares. A auséncia de uma consciéncia de identidade comum latino-americana
a partir de determinados valores contribui como um dos empecilhos para que
essas mudangas, a partir do que se chama de novo constitucionalismo latino
americano, se estabeleca de forma mais abrangente nos paises que compde a
regido. Neste contexto é necessario descobrir o lugar que cabe a América La-
tina na sua histéria e além disso, buscar a projecao da regido como unidade
devendo-se assumir a totalidade do nosso passado e penetrar na civilizagdo
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universal como latino americanos que somos. Uma identidade comum precisa
ser reconhecida antes as subjetividades, experiéncias e agoes desenvolvidas
pelo Direito na regiao.
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Resumo

Por meio da analise de elementos centrais do positivismo social de Auguste Comte, busca-
se discorrer sobre a forma como essa teoria foi absorvida pelos agentes politicos gatichos, durante
a primeira Reptblica, e como legitimava as praticas estatais naquele contexto. O trabalho é pro-
posto como uma contribui¢do para uma pesquisa mais ampla acerca do autoritarismo na formagao
do pensamento politico brasileiro, situando-se como de fundamental importancia para a compre-
ensao de elementos histdricos que, direta ou indiretamente, continuam a influenciar o ideario po-
litico nacional.
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Abstract

This paper analysis key elements of Auguste Comte’s social positivism in order to discuss
how this theory was accepted by the gaucho politicians during the First Republic, and how it
would legitimate the public practices in that context. The work is proposed as a contribution to a
broader research on authoritarianism in the formation of Brazilian political thought, which is fun-
damental to understand the historical elements that, directly or indirectly, keep influencing the
national political ideology.
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1. INTRODUCAO

A busca da compreensao dos elementos que integram o desenvolvi-
mento de um pensamento politico se relaciona diretamente com a analise das
institui¢des juridicas por meio das quais eles se revelam. Considerar as tensdes
e as questdes proprias de dada realidade é essencial para reflexdes acerca das
estruturas de poder vigentes. Com base nisso, por meio da pesquisa essencial-
mente bibliografica e buscando estabelecer pressupostos tedricos necessarios
para a delimitacdo dos conceitos trabalhados, busca-se refletir acerca do modo
como o pensamento positivista foi expressa no contexto da Primeira Reptiblica
no Brasil.

Essa corrente teve grande influéncia na formacao do pensamento poli-
tico brasileiro, razdo pela qual a analise de sua incorporacao pelos pensadores
e agentes estatais é essencial para se compreender, de forma mais ampla, os
elementos que compdem a teia politico-ideoldgica nacional.

Destaque-se que o trabalho historiografico que se pretende utilizar visa
a reconstrugdo dos discursos produzidos acerca do tema, evitando-se, porém,
incorrer em anacronismos ou sincretismos e destacando-se a necessidade de
se conhecer os conceitos utilizados conforme a sua expressao pelos autores.
Levando-se em consideragdo que tanto os conceitos juridicos quanto os politi-
cos sdo essencialmente historicos, o trabalho se concentra na forma como sao
interpretadas as ages dos agentes politicos em um periodo determinado — a
Primeira Reptblica —, ndo se propondo, porém, a avaliar a forma como ele se
propagou nos periodos subsequentes da histéria brasileira.

Com base nisso, o artigo busca analisar a recepgao do positivismo social
no Brasil, a partir do estado onde sua expressdo foi mais marcante — o Rio
Grande do Sul — a fim de identificar as formas pelas quais essa corrente se
propagou pelo Pais no inicio do periodo republicano.

Para tanto, buscar-se-4, num primeiro momento, apresentar algumas
ideias gerais acerca do positivismo articulado por Auguste Comte, adiantando-
se que o trabalho ndo visa um aprofundamento no pensamento comtiano ou
nas descontinuidades e modificagdes presentes em suas obras, mas apresentar
ideias centrais que foram incorporadas pelos positivistas brasileiros.

Na segunda parte, pretende-se analisar a forma como essas ideias foram
absorvidas por intelectuais e politicos de carreira no Rio Grande do Sul, che-
gando a estabelecer um movimento de contornos préprios autodenominado
de positivismo gaticho.

Ao final, pretende-se demonstrar a forma como a observéncia do posi-
tivismo era apresentada como justificagdo das préticas estatais da Reptublica
em formacdo no Brasil, a partir da influéncia rio-grandense.

242 ° v. 36.1, jan./jun. 2016



2. 0 POSITIVISMO SOCIAL DE AUGUSTE COMTE

A formacao da corrente de pensamento social conhecida como positi-
vismo é atribuida a Auguste Comte, considerado o primeiro sistematizar de
forma mais completa, e seguindo um método cientifico, os elementos empiri-
cos caracteristicos das organiza¢ées humanas.

A formacao da filosofia positivista ocorreu no contexto de mudanca de
paradigma iniciada, especialmente, ap6s as Revolugoes Francesa e Industrial,
quando a evolugao tecnolégica em ascensao acarretou uma crenga comparti-
lhada de que o ser humano teria condicoes de dominar a natureza e adapta-la
as suas necessidades, passando-se a valorizar, sobremaneira, o conhecimento
cientifico. Elevada a fonte primordial de saber, o elogio da ciéncia enfatizou a
primazia do método empirico sobre elucubraces estritamente tedricas ou me-
tafisicas. (Séga, 2004, p. 01)

Lenzer (2009, p. XLI) destaca que, na primeira metade do século XIX, a
Europa sofreu “a mais profunda transformagao em quase todos os modos de
atividade humana — religiosa, intelectual, politica, social e econémica”, pois a
Revolugédo Francesa representou uma mudanga radical de paradigma ao apon-
tar que o rei era nada mais do que um homem comum; a Revolugéo Industrial,
por sua vez, mudou as relagdes econdmicas e a aceitagdo da ideia de parcela
da populacdo como meros produtores, e nao usufrutuarios, da riqueza. (tra-
ducao nossa)’

A partir disso, o pensamento comtiano foi estabelecido com base na pre-
missa de que seria possivel e necessério planejar o desenvolvimento da socie-
dade por critérios cientificos semelhantes aos aplicados as ciéncias naturais, de
modo a sistematizar a vida humana a servigo da ordem e do progresso.

Lenzer (2009, p. XLVIII) destaca como uma premissa fundamental no
pensamento de Comte a relacao entre “desordem intelectual” e “desordem so-
cial”’, uma vez que, para o francés, o mundo é governado — ou levado ao caos
— por ideias. De tal modo, o plano de reorganizacao social, no pensamento
comtiano, passava pelo controle de ideias e pela observancia do método posi-
tivista.

Para Comte (2009, p. 110), as caracteristicas que sintetizam o Positivismo
seriam a ordem e o progresso. A primeira seria a condicado necessaria do se-

' The first half of the nineteenth century in Europe saw the most profound transformations in almost all

modes of human activity — religious, intellectual, political, social, and economic. The French Revolution
had, in the words of Burke, torn off the decent drapery of life and demonstrated that a king was but a man;
the Industrial Revolution w