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APRESENTACAO

Direito e Sociedade - Vol. 03 -compreende areunido de vinte e umacontribuicées
de pesquisadores vinculados a instituicdes nacionais e internacionais que debatem as
problematicas sociais e juridicas a partir de assuntos como direitos humanos, ativismo
judicial, teorias do direito, jurisprudéncia, meio ambiente, dentre outros.

As colaboracdes estdo dispostas da seguinte maneira:

A JUSTICA COMO UMA FORMULA PARA A CONTINGENCIA ATRAVES
DA SUA REPRODUCAO AUTOPOIETICA NO DIREITO INTERNACIO-
NAL, de Isis de Angellis Pereira Sanches e Gustavo Assed Ferreira, consi-
dera o uso vinculante da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann pelos pai-
ses signatarios do Sistema Regional Interamericano de Protecao de Direitos
Humanos.

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ALEMAO: A PARTICIPA-
CAO POPULAR NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O ATIVISMO JU-
DICIAL, de Otavio Augusto Vieira Bomtempo, registra o protagonismo do
Tribunal Constitucional Federal Alemao, o Bundesverfassungsgericht, que
em muitas ocasides tem se comportado como um legislador.

Investigando se a Teoria da Imputacao Objetiva é compativel com o siste-
ma constitucional adotado em solo nacional, assim como se ela é capaz de
fortalecer 0 nosso estado democratico de direito, Dorcas Marques Almeida
e Nubio Pinhon Mendes Parreiras, em A IMPUTAGAO OBJETIVA NO PRO-
JETO DE LEI DO SENADO 236/12, alcangam o entendimento que a aludida
teoria apenas maximiza o poder punitivo do estado.

DESVELANDO O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A PARTIR DE
UM ESTUDO SOCIO-FILOSOFICO DO DIREITO: UMA LEITURA A PAR-
TIR DA CONFLITOLOGIA E SUA JUSTAPOSICAO CONTEXTUAL E TEX-
TUAL, de Paulo Junior Trindade dos Santos, Cristhian Magnus de Marco e
Gabriela Samrsla Moller, adota uma abordagem transdisciplinar de analise
do Cédigo de Processo Civil, com a observancia de contextos sociais, como
forma de aplicagdo de um regramento mais préximo da realidade das pes-
soas e dos questionamentos a ele apresentados.

Ana Luiza R. F. Moreira e Mateus Carvalho Soeiro, em ROL TAXATIVO DO
ART. 1015 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A EFETIVIDADE
PROCESSUAL, demonstram as alteragces da nova codificacao adjetiva pa-
tria em relagdo ao agravo de instrumento e qual o impacto dessa modifica-
¢cao para o andamento processual.

A (DES)VINCULACAO DAS RECEITAS ARRECADADAS MEDIANTE TA-
XAS, de Ingridy Praciano Fernandes Teixeira e Guilherme Augusto Castro
de Oliveira, estuda, mesmo com a auséncia de expressa disposi¢ao consti-



tucional a respeito, a (des)vinculacao dos recursos captados por meio das
taxas.

NOVOS PARADIGMAS DA DECRETAGCAO DA INDISPONIBILIDADE DE
BENS NA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, de Otavio Augus-
to Vieira Bomtempo, volta atencdo para as novas disposi¢cdes adotadas pelo
Superior Tribunal de Justica para a decretacéo de indisponibilidade de bens,
estas que, segundo o autor, correspondem a relevantes instrumentos em
prol da defesa do patriménio publico.

No ambito da tematica das sociedades, bem como da possibilidade de plei-
teio de indenizagcao compensatoria com os haveres a apurar em caso de re-
tirada imotivada do sécio, Rafael Pereira de Castro, em A POSSIBILIDADE
DE PEDIDO INDENIZATORIO PELA SOCIEDADE EM FACE DO SOCIO
QUE SE RETIRA IMOTIVADAMENTE, expressa a caréncia de abordagem
legislativa sobre o assunto e as lacunas provenientes dessa escassez.

A HERMENEUTICA JURIDICA E A BUSCA DA DECISAO EM MEIO A SI-
TUACAO DE CONFLITO, de Célia Teresinha Manzan, perpassa pelo dis-
tinguir das concepg¢des de hermenéutica e interpretacéo para assim apontar
meios e técnicas adotadas no exercicio interpretativo, sempre com o intuito
de construir uma decis&o pautada na resolugcédo dos conflitos que antes fo-
ram apresentados.

Passando pela etapa de conceituacéo e distingao dos atos administrativos,
Arietha de Alencar Santos, em REFLEXOES SOBRE O CONTROLE JUDI-
CIAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS, explana sobre
a acao do judiciario em relacéo aos referidos atos da administracéo.

Em O ATIVISMO JUDICIAL NA ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL, Daniele Cérte Mello e Julia Gongalves Quintana apresentam uma
visédo positiva para o ativismo judicial, onde, na opinidao das autoras, essa
acéo ativa do Poder Judiciario beneficia a sociedade como um todo, ao pas-
SO que evidencia as vastas omissdes, as oriundas do executivo e do legis-
lativo

A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O PRAGMATISMO DA JURISPRU-
DENCIA DO STF, de Mauro Guilherme Messias dos Santos, analisa a per-
missao posta pelo Supremo Tribunal Federal, ap6s o julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292/SP, para a execugao de sentenca penal condenatoria
apds a sua confirmagao por 6rgao colegiado.

Lucas Baldo e Elizabete Geremia, em A VIOLAGCAO DO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA COM O NOVO ENTENDIMENTO OUTOR-
GADO PELO STF, igualmente debatem a mudanca de posicionamento do
Supremo Tribunal Federal frente ao tema da presunc¢éo de inocéncia — prin-



cipio constitucional positivado que defende a ndo culpabilidade até o trénsito
em julgado de sentenca penal condenatoéria —apontando argumentos a favor
e contrarios a esse novo entendimento do tribunal.

FEMINICIDIO: AMUDANGCA DE POSICIONAMNETO JURISPRUDENCIAL
CONFERINDO MAIS RIGOR NA APLICACAO, de Beatriz Frota Moreira e
Rodrigo Soares Lopes, tece comentarios a respeito sobre os avancos legis-
lativos obtidos ao longo dos anos como mecanismo capaz de proporcionar
uma maior seguranca as mulheres, sejam elas vitimas da violéncia ou nao,
ja que a norma deve também ter uma perspectiva preventiva, evitando da-
nos e crimes para individuos e para a sociedade como um todo.

Através do tema da vulnerabilidade, Rosilandy Carina Candido Lapa, Ingrid
Barbosa Oliveira, Vanessa Vasques Assis dos Reis e Luiz Sales do Nasci-
mento observam a crise hidrica que assola o pais persa em A CRISE HiDRI-
CA NO IRA E VULNERABILIDADES: RESPONSABILIDADE COLETIVA
ALEM DO DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL, ao passo que promo-
ve uma abordagem transdisciplinar pautada na 6tica do direito internacional,
do meio ambiente e das relagbes internacionais.

CRIMES AMBIENTAIS: RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS
JURIDICAS, de Adriano da Silva Ribeiro e Lucas Zauli Ribeiro, pauta o es-
tabelecimento da responsabilidade penal das pessoas juridicas nos casos
de crimes ambientais como uma necessidade social, ja& que a preservagao
ao meio ambiente reflete um regramento constitucional.

ADOCAO DE INSTRUMENTOS DE ESTIMULO AO USO DE FONTES AL-
TERNATIVAS DE ENERGIA COMO POLITICA PUBLICA VOLTADA AO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL BRASILEIRO, de Gigliola Lilian De-
carli e Lidia Maria Ribas, frisa a sustentabilidade como instrumento capaz
de cuidar do meio ambiente e assim promover a perpetuacao da vida, mas
isso implica na transicdo, na permuta de elementos produtores de energia,
passando a utilizar os menos poluentes como forma de diversificar a matriz
energética e promover um desenvolvimento pautado em politicas verdes.

Associando politicas publicas em prol do meio ambiente e obras publicas
sustentaveis, AS CONSTRUCOES SUSTENTAVEIS E A APLICABILIDA-
DE DA LEGISLACAO: UM ESTUDO DE CASO EM UMA INSTITUICAO
FEDERAL DE ENSINO SUPERIOR, de Roberta Helena Moraes Tillmann,
Raimundo Claudio Silva da Silva, Davi do Socorro Barros Brasil, averigua
como essa relagao foi constituida em uma universidade federal sediada no
estado do Para.

Permanecendo com a abordagem de meio ambiente e as instituicées fede-
rais de ensino superior, Caroline Santos Marcondes, Nuria Budib Moreira,
Ana Julia Sales de Almeida e Adaiane Catarina Marcondes Jacobina, em



ARBORIZACAO DO IFMT CAMPUS CUIABA - BELA VISTA COM VEGE-
TACAO ARBOREA NATIVA DO CERRADO, destacam quéo positivo é o
estabelecimento de arborizacdo do IFMT, campus Cuiaba — Bela Vista, com
espécies arbbdreas provenientes do bioma cerrado como forma de inibir o
surgimento de espécies exoticas que inviabilizem a area comum da unidade
de ensino.

A degradacéao do meio ambiente, marcadamente do bioma Mata Atlantica, é
problematizada em O SECULAR DESMATAMENTO DA MATA ATLANTICA
E A TELA DE JOHANN MORITZ RUGENDAS, de Kelly de Souza Barbosa
e Lucas de Souza Lehfeld, que, ao estabelecer um dialogo com a tela O
Desmatamento (1835), de Rugendas, percebe o descaso secular do estado
para com a vegetacao, além da urgéncia em executar o mandamento cons-
titucional de protecao ambiental.

+ PROPRIEDADE INTELECTUAL E AGRICULTURA NA ERA DA REVOLU-
CAO TECNICO-CIENTIFICA-INFORMACIONAL, de Gabriel Cunha Salum
e Aluisio Almeida Schumacher, investiga como o estabelecimento de pro-
priedade intelectual pode ser um mecanismo institucionalizado de controlar
o saber cientifico em prol de parcela da sociedade que ja detém poder e
riqueza e que resulta em desfavorecer coletivos e agricultores de menor
poder econémico diante da revolugéo tecnoldgica contemporénea.

Renovamos o desejo que 0s nossos leitores tenham um excelente didlogo com
os textos aqui expostos e que o futuro possibilite reais interagdes por meio de novas
producdes académicas com 0s conteudos que agora apresentamos.

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

A JUSTICA COMO UMA FORMULA PARAA CONTINGENCIA
ATRAVES DA SUA REPRODUCAO AUTOPOIETICA NO DIREITO

Isis de Angellis Pereira Sanches
Faculdade De Direito de Ribeirao Preto, Ribeirao
Preto, Sao Paulo.

Gustavo Assed Ferreira
Faculdade De Direito de Ribeirao Preto, Ribeirao
Preto, Sao Paulo.

RESUMO: Esta pesquisa trata da possibilidade
de utilizagéo da Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann para a legitimagdo de um controle
jurisdicional de convencionalidade vinculante
ao judiciario interno dos paises signatarios
do Sistema Regional Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos. O controle
de convencionalidade das leis é o processo
de compatibilizacdo vertical das normas
domésticas com os comandos encontrados nas
convencgoes internacionais de direitos humanos.
Ele possibilita que a jurisprudéncia internacional
torne-se fonte normativa interna no sistema legal
doméstico. No entanto, alguns tribunais locais
n&ao se conscientizaram acerca da necessidade
de aproximar a sua jurisprudéncia das decisdes
oriundas dos julgamentos internacionais.
Abordar essa divergéncia é importante para a
superacédo dos obstaculos de implementacéo
e vinculagdo das obrigagdes internacionais
do Estado decorrentes da jurisprudéncia
internacional. Sendo assim, a problematica da
pesquisa esta na divergéncia de interpretacéo

Direito e Sociedade 3

INTERNACIONAL

entre as cortes nacionais e
internacionais, ja que, muitas vezes, essa
jurisprudéncia internacional ndo é vinculante
as decisbes dos juizes internos. Portanto, esta
pesquisa visa encontrar a legitimagcdo de um
efeito vinculante da jurisprudéncia internacional
no sistema legal interno.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisprudéncia;
hermenéutica convencional; efeito vinculante

convencional

JUSTICE AS A FORMULA FOR
CONTINGENCY THROUGH ITS
AUTOPOIETIC REPRODUCTION IN
INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT: This research deals with the
possibility of using Niklas Luhmann's Theory
of Systems to legitimize a jurisdictional control
of conventionality binding on the internal
judiciary of the signatory countries of the Inter-
American Regional System for the Protection of
Human Rights. The control of conventionality
of laws is the process of vertical compatibility
of domestic norms with the commands found
human

in international rights conventions.

It enables international jurisprudence to
become an internal normative source in the
domestic legal system. However, some local
courts have not become aware of the need to
approximate their jurisprudence to decisions
arising from international trials. Addressing

this divergence is important for overcoming the

Capitulo 1




obstacles to implementing and linking the international obligations of the state arising
from international jurisprudence. Thus, the research problem lies in the divergence
of conventional interpretation between national and international courts, since, many
times, this international jurisprudence is not binding on the decisions of internal judges.
Therefore, this research aims to find the legitimation of a binding effect of international
jurisprudence on the internal legal system.

KEYWORDS: Jurisprudence; conventional hermeneutics; binding effect.

11 INTRODUCAO

O objetivo principal desta pesquisa seria entender a relacéo entre a evolucéo da
Teorias dos Sistemas de Nklas Luhmann com a construcao jurisprudencial do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Veremos que essa construcdo poderia ser efetivada através da validade das
normas da jurisprudéncia de direito internacional dos direitos humanos no direito
interno dos paises signatarios da Convengéo Americana de Direitos Humanos (CADH).

Em teoria, ha a possibilidade da utilizacdo do efeito vinculante da interpretacéao
realizada pelos 6rgdos jurisdicionais internacionais, principalmente no tocante a
“norma convencional internacional”’, que possibilita que uma norma convencional,
derivada da jurisprudéncia internacional, torne-se fonte normativa interna no sistema
legal doméstico.

O status de forga juridico-normativa, promovido a essa norma, seria suficiente
para restringir a eficacia de norma interna divergente, o que obstaria indiretamente
a sua aplicabilidade, pois tornaria inaplicavel a legislacao infraconstitucional com ela
conflitante.

Portanto, através da hermenéutica convencional, realizada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), haveria uma reproducéo das préprias
normas internacionais de direitos humanos, utilizando-se da Justica como formula de
ponderacéo de contingéncia.

Como metodologia, far-se-a uma comparacéo por semelhanca, bibliografica e
dedutiva, da evolugéo da teoria do Sistemas de Niklas Luhman com a evolu¢éo do Direito
Internacional Publico dos Direitos Humanos na questao basica da validade das suas
normas. Essa validade seria efetivada através do proprio sistema internacional e néo
pelo Estado.

Para isso, em um primeiro momento, havera uma analise da Teoria dos Sistemas,
através de sua perspectiva evolucionaria, aplicando-se 0 esquema variagao/selecao/
estabilizagao.

Emumsegundomomento, estudar-se-aafor¢cadaevolugcaodo Direito Internacional
Publico dos Direitos Humanos, na questdo basica da validade das suas normas,
efetivada através da forca normativa dos costumes (do préprio sistema internacional) e
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nédo apenas pelas normas dos Estados, demonstrando-se a necessidade da evolugéo
do Jus Inter Gentes a um Novo Jus Gentium no Século XXI.

Por fim, compreenderemos o efeito “vinculante” da interpretacéo realizada pelos
orgaos jurisdicionais internacionais, como a Corte IDH.

No caso da CADH, por exemplo, o tratado é interpretado tanto pelas Cortes
nacionais quanto pela Corte IDH, e, portanto, haveria dois intérpretes dotados de
autoridade para interpretar o mesmo texto juridico.

Assim, através de uma perspectiva doutrinéria e jurisprudencial, perceberemos a
necessidade de uma vinculagao da jurisprudéncia internacional convencional da Corte
IDH no Brasil, que sera o pais estudado, principalmente no tocante a problematica da
falta de harmonizacdo das interpretacdes dos Tribunais nacionais em face daquela
corte jurisdicional internacional.

21 A QUESTAO DA JUSTICA NA EVOLUCAO DA TEORIA DOS SISTEMAS DE
NIKLAS LUHMAN

Niklas Luhman entende que a sociedade seria como um organismo, que evolui
a partir de si mesmo. Esse organismo seria como um sistema e dentro desse sistema
haveria outros, que também evoluiriam, como os econémicos, politicos, da ética e do
direito.

Os impulsos do ambiente, na Teoria dos Sistemas, assim como na Teoria
de Darwin, aparecem como casualidades que afetam todos os seus sistemas.
Como resultado, surgem esses sistemas tornam-se autébnomos, reproduzindo-se e
estruturando-se autorreferencialmente através de suas variagbes eventualmente
inovadoras (LUHMAN, 2016).

A autonomia de uma evolugao, dentro do sistema do direito, também ocorre. No
entanto, ela reside e perpetua-se com o seu fechamento operativo. Deve ocorrer 0
fechamento das operacdes do sistema, que s6 ocorre quando diferentes condicoes
séo satisfeitas, tais quais: variacédo, selecéo e estabilizacado (LUHMAN, 2016).

A primeira condicdo diz respeito as variagbes eventualmente inovadoras, criadas
pelos impulsos do ambiente (LUHMAN, 2016).

Dispde Celso Fernandes Campilongo, que a cada variagdo um novo sentido é
produzido e novos horizontes de possibilidades se ativam. Assim, nos préprios limites
impostos pelo direito ao direito, ocorre uma autopoiese que influencia toda a sociedade
através da interpretacéo. (2011).

Eleaindademonstraque ostribunais,comonucleoformalorganizacionaldosistema
juridico, séo encarregados da alocacéo do valor da licitude ou ilicitude de expectativas
normativas, promovendo argumentacées dogmaticas potencialmente inovadoras,
especialmente nos conflitos trazidos por movimentos sociais (CAMPILONGO, 2012).

A segunda condicao, a “selecao pela estrutura” pelas instituicbes sociais, advém
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de diversas instituicbes sociais que sdo as organizag¢des que selecionam as variacoes.
No entanto, como ela sdo dependentes da estratificacdo, do status social e da relacéo
de parentesco, as selecbes de normas efetuadas por elas, infelizmente, acabam
repercutindo em regras de procedimento e concepgdes muito restritas.

Podemos falar aqui no surgimento de uma dogmatica juridica ad hoc, que no
passado atentava para a subsisténcia da sistematica conceitual. No entanto, no fim
do século XIX, iniciou-se uma diminuicdo dessa dogmatica, realizada principalmente
pela Common Law, em vista da verificacdo das necessidades cambiantes do direito.

Por conseguinte, houve a necessidade da existéncia de normas que se apoiassem
na interpretacdo. Com isso, houve a criacdo de uma nova dogmatica juridica, ad
hominem, que tinha a oportunidade de amadurecer-se através do reconhecimento de
seus defeitos Somente através dessa argumentacao juridica desenvolveu-se conceitos
e regras de decisdo pelos intérpretes, consideradas validas também para outros casos
(LUHMANN, 2016).

Por fim, a ultima condicdo para o fechamento operativo do sistema do direito é
a estabilizacdo, que trata da estabilidade dindmica dos procedimentos juridicos, que
incorporam as variagdes e atribuem um significado ou conceito as futuras sentengas
(LUHMANN, 2016).

Verifica-se a necessidade dessa estabilizacao, porque, como temos cada vez mais
uma maior densidade de problemas, podem as normas serem facilmente modificadas.
A mudanca das leis torna-se normal, o prazo de validade médio das normas diminui e,
nao raro, estas entram em vigéncia apenas temporaria (LUHMANN, 2016).

A estabilizacéo pode ser efetivada através do fechamento operativo do Direito,
que funcionaria como uma codificacdo e programacdo. Estas seriam como uma
classificacao da sua “positividade”, ocorrendo através da lembranca dos resultados
de suas operacgdes. O fechamento ocorreria na forma de sequéncias operativas que
reproduziria todo o sistema autopoieticamente. Diversas operac¢des seriam reutilizadas
recorrentemente, codificadas e programadas, criando uma unidade de sistema juridico
(LUHMANN, 2016).

A Justica constitui uma férmula de contingéncia das normas. Ela, nesse
sentido, consoante a teoria dos sistemas de Niklas Luhman, diferentemente do que
tradicionalmente ocorre no ambito das teorias que a ela se referem, admitiria um
novo conceito e deixaria de apresentar qualquer conotagcéo valorativa, passando a
ser apenas um simbolo de congruéncia da generalizagdo de expectativas normativas
desenvolvida pelo direito (GONCALVES; BOAS 2017).

Isto ocorreria porque ela simbolizaria as congruéncias da generalizacdo das
expectativas normativas, promovendo impacto na “positividade” do direito, n&do sendo,
na perspectiva da teoria dos sistemas, um valor transcendente, mas uma férmula
de contingéncia que se ligaria estreitamente a propria consecucao da funcédo do
subsistema juridico (GONCALVES; BOAS FILHO, 2017).

Nela o intérprete encontraria a saida para a maior tolerancia a ambiguidade,
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com o abrandamento da dogmatica tradicional e dos conceitos juridicos indefinidos,
utilizando-se de férmulas de ponderacdo de interpretacdo. Por conseguinte, a
ponderacdo da Justica, como uma foérmula para a contingéncia, supervisionaria a
consisténcia e a estabilizacao das interpretacdes das decisdes judiciais.

31 ACONTRUGAO DA JURISPRUDENCIA DOS DIREITOS HUMANOS NO DIREITO
INTERNACIONAL

O Direito Internacional tradicional, vigente no inicio do século passado, era
marcado pelo voluntarismo estatal. Ele refletia na permissividade do recurso a guerra,
na celebracdo de tratados desiguais, na diplomacia secreta, na manutencédo de
colbnias e protetorados e zonas de influéncia (TRINDADE, 2002).

A doutrina voluntarista da época, adotada no Jus Gentium classico, tornava
evidentemente supérfluo o costume como fonte auténoma do direito internacional
(TRINDADE, 2002).

Preliminarmente, o costume constitui-se de um elemento subjetivo, que dispde
que os Estados devem aceitar a pratica do costume (opinio juris sive necessitatis)
(VARELLA, 2017). E como o elemento subjetivo da opinio juris seria de dificil
comprovacéo, a doutrina voluntarista negava o costume como fonte normativa.

Essa doutrina ainda negava que outras personalidades juridicas do direito das
gentes poderiam integrar o processo de producéo do direito consuetudinario. Hoje nao
ha qualquer fundamento I6gico que autorize pensar desse modo (RESEK, 2008).

Comaevolugaodo Direito Internacional, surgiram principios, que eram emergentes
e essenciais, como os da proibicdo do uso, ameaca da forca, da guerra de agressao
e a necessidade da igualdade juridica dos Estados. Como resultado, surgiram o Pacto
Briand-Kellog (de proscricdo da guerra) de 1928, o Pacto Saavedra Lamas de 1933, e
a doutrina Stimson (de ndo reconhecimento de situagdes geradas pela forga) de 1932,
que tiveram o efeito cumutativo de cristalizar uma norma costumeira de condenacgéao
da ilegalidade do uso da forgca como instrumento de politica nacional (TRINDADE,
2002).

Com o combate as desigualdades (abolicao das capitulagdes, criacdo do sistema
de minorias sob a Liga ou Sociedade das Nacodes e ado¢ao de sucessivas convencoes
da Organizacdo Internacional do Trabalho), o Direito Internacional comecou a
democratizar-se e a conservar-se por interesses comuns superiores (TRINDADE,
2002).

Alguns Estados comecaram a verificar suas normas e considerar inclusive que
estas deveriam estar em conformidade com o direito costumeiro internacional. A titulo
de ilustracao, ltalia, Alemanha, Japao e Grécia, entre outros, derrogaram algumas
normas nacionais em desconfomidade com a pratica internacional. Na Italia, Japao
e Alemanha, a propria Corte Constitucional possui a competéncia de verificar essa
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conformidade (VARELLA, 2017).

Decisbes da Corte Internacional de Justica, por exemplo, contém um
reconhecimento judicial, ou mesmo procedem a aplicacao de um costume geral, como
nos casos do Lotus (1927), do Wimbledon (1923), do Canal de Corfu (1947), das
Reservas a Convencao contra o Genocidio (1951), de Nottebohm (1955) — ou de um
costume especial, a exemplo dos casos do Asilo (1950), dos Nacionais dos EUA em
Marrocos (1952) e do Direito de Passagem (1960) Portanto, ndo ha como negar a
forca de decisdes arbitrais e judiciais atualmente (TRINDADE, 2002).

Mesmo que uma norma consuetudinaria ndo seja codificada, o costume é direito
positivo, assim como a lei. O problema € que nas jurisdicbes nacionais, 0s costumes
internacionais quando invocaveis perante o juiz nacional, raramente sao reconhecidos
(VARELLA, 2017).

Através da perspectiva de Antdnio Augusto Cancado Trindade, juiz da Corte
Internacional de Justica, em seu livio O Direito Internacional em um mundo em
transformacgéo, percebemos aimplicagéo da chamada incidéncia da dimensé&o temporal
do Direito. Ocorre que essa incidéncia desenvolve e evolui valores, tanto nacionais
como internacionais, que interpretam-se e aplicam-se no tempo (TRINDADE, 2002).

No Direito Internacional dos Direitos Humanos, a par da natureza essencialmente
preventiva desses instrumentos internacionais, pode-se inferir uma ilustracao
contundente dessa dimensao intertemporal, que reside na sua construcéo
jurisprudencial nas ultimas décadas, da constru¢cdo da nog¢ao de vitima (tanto direta
como indireta) e também da vitima potencial (TRINDADE, 2002).

As duvidas no tocante a hierarquia das fontes do Direito Internacional constituem-
se na aplicacao da jurisprudéncia e da doutrina, em vista que o préprio artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica apresenta-as como meios auxiliares de
aplicacao de normatividade, porque encontram-se em constante e dinamica interacéo
(TRINDADE, 2002).

No entanto, no tocante a jurisprudéncia, ha quem sugira que talvez a contribuicao
mais significativa dos tribunais internacionais nos ultimos 180 anos esta na elucidacao
e desenvolvimento das regras do direito internacional costumeiro, principalmente na
area de protecao dos direitos estrangeiros (TRINDADE, 2002).

Visando-se esta protecéo, estabeleceram-se inclusive standards pelos tribunais
internacionais e internos em inUmeros paises, particularmente em relagdo aos direitos
basicos a vida e a liberdade pessoal. Vé-se, portanto, nessa area uma interacéo
significativa das atividades dos tribunais internacionais e dos tribunais nacionais
(TRINDADE, 2002).

O Direito Internacional, ao longo dos anos, tem se transformado, reconhecendo-
se como independente da vontade dos Estados, impregnando-se crescentemente a
valores éticos. Vém surgindo indica¢des que o Direito Internacional vem afigurando-
se como um Jus inter gentes, isso porque o Direito Internacional classico nao é mais
capaz de resolver as questbes contemporéneas que afetam somente aos Estados,
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mas também a comunidade internacional como um todo (TRINDADE, 2002).

Por isso, no ultimo meio século, houve o surgimento de novas obrigacoes,
emanadas do Direito Internacional, que vinculam os Estados, independentemente de
sua vontade individual (TRINDADE, 2002).

Dessarte, com a democratizacdo e o aperfeicoamento dos mecanismos de
operacao da comunidade internacional, temos a possibilidade do surgimento de uma
nova fase, um novo Jus Gentium do futuro, que permitiria assegurar a constru¢ao de
um Direito Universal da Humanidade no inicio do Século XXI (TRINDADE, 2002).

Para isso, deve-se vencer desafios, como a erradicacdo da pobreza crénica, o
desenvolvimento humano, e a superagao das disparidades alarmantes entre os paises
e dentro deles, entre outros problemas (TRINDADE, 2002).

41 0 EFEITO VINCULANTE DA INTERPRETACAO CONVENCIONAL REALIZADA
PELOS ORGAOS JURISDICIONAIS INTERNACIONAIS

O controle de convencionalidade tem como finalidade compatibilizar as normas
internas com os tratados e convencgdes de direitos humanos, 0 que garantiria o
cumprimento dos deveres dos paises perante a sociedade internacional (MAZZUOLLI,
2011).

Para evitar uma interpretacdo nacionalista das convengdes internacionais, ha
uma parcela de especialistas que defendem a autoridade das Cortes Internacionais,
como a Corte IDH, no tocante a interpretagcdo do Pacto de San José da Costa Rica.
Outrossim, seria este 0 érgao que teria como tarefa fixar a interpretacéo das obrigacées
internacionais de direitos humanos contraidas pelo Estado Parte (CARVALHO RAMOS,
2016).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, desde 2006, determina que os
paises signatarios da Convencéao Americana adotem o controle de convencionalidade.
No julgamento do caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, ocorrido no dia 26 de
setembro de 2006, a Corte, pela primeira vez, determinou aos Estados sua obrigagdo
em realizar o exame de compatibilidade das leis domésticas frente a CADH e
a interpretacéo a ela conferida pela Corte IDH (CIDH, 2006). Assim, para a Corte
IDH, é obrigatorio aos Estados realizarem o controle de convencionalidade nacional,
vinculando-se a sua interpretacao conferida a Convencao (RAMOS, 2011).

A Corte continuou firmando seu entendimento sobre a obrigatoriedade do
controle de convencionalidade pelos Estados que ratificaram a Convencéo Americana
de Direitos Humanos e que submeteram-se a sua jurisdicdo, como na decisdo do
Caso dos Trabalhadores Demitidos do Congreso vs. Peru (CIDH, 2006). E, em 2010,
no julgamento do Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México (2010), ocorrido
em 26 de novembro de 2010, a Corte Interamericana, mais uma vez, reforcou sua
jurisprudéncia sobre o controle de convencionalidade.
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Ela, nesse sentido, entende que os juizes nacionais s&o os protagonistas na
aplicacao do instrumento de convencionalidade entre as normas internas e os
Tratados de Direitos Humanos no caso concreto. Em seu ultimo precedente sobre a
obrigatoriedade do efeito vinculante do controle de convencionalidade, caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores v. México (2010), ela estabeleceu justamente esse dever
internacional do Poder Judiciario dos Estados em controlar a convencionalidade
das normas domésticas, destacando que a negativa acarretaria responsabilidade
internacional (TENNO, 2016).

Portanto, de acordo com os precedentes internacionais, constitui um dever do
Estado a conformacéo de seu direito interno, ndo apenas com o texto da Convencao,
mas com toda a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Nesse sentido, o controle judicial de convencionalidade, demandado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, afigura-se como um mecanismo juridico pela
qual os juizes nacionais invalidam normas de hierarquia inferior a CADH, que néo
estejam em conformidade a ela (SCHEPIS, 2009).

Em outras palavras, a Corte IDH deixa claro que o controle também deve pautar-
se pela jurisprudéncia de seu intérprete ultimo (a propria Corte IDH no caso), que, por
meio de seus precedentes, real¢ca o sentido e o alcance do Pacto de San José Da
Costa Rica (MAZZUOLI, 2011).

André de Carvalho Ramos, um dos defensores de que as interpretacdes da
Corte sdo dotadas de forca vinculante, dispbe que é a propria Convengcdo quem
estabelece essa funcédo de interpretacdo dos mecanismos coletivos de afericdo da
responsabilidade internacional do Estado, estabelecendo o correto alcance e sentido
da norma protetiva de direitos humanos (RAMOS, 2001).

Percebe-se que o Brasil vai em contraméo a visao do sistema interamericano. O
que parece ser contraditorio e estranho, porque ele ratifica e se vincula formalmente
a inumeros Tratados de Direitos Humanos. Assim, ele ndo deveria permanecer
resistente em acatar a hermenéutica convencional realizada pelos 6rgaos jurisdicionais
internacionais criados para tanto (TENNO, 2016).

A falta de vinculagdo hermenéutica convencional vai contra o julgamento do RE
466.343, de 2008, relatado pelo ministro Cezar Peluso, que dispds que, sem prejuizo
da supremacia da Constituicdo sobre os tratados e convencgdes internacionais, a
norma convencional em vigor e aplicavel no Brasil e que disponha acerca de direitos
humanos, ndo tendo sido objeto de processo legislativo que a equiparasse a emenda
constitucional (art. 5°, § 3° da CF, nos termos da EC 45/04), tem forga juridico-normativa
suficiente para restringir a eficacia e indiretamente obstar a aplicabilidade da norma
constitucional paradigma, gozando de status supralegal (BRASIL, STF, RE 466.343).

Sendo assim, percebe-se que toda a interpretacdo do direito brasileiro deve
obediéncia aos dispositivos convencionais, em consonancia com a interpretacao
firmada pelo seu 6rgdo maior de fiscalizagdo, a Corte IDH, impedindo com isso a

responsabilizacéo internacional do Brasil (RAMOS, 2016).
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A criminalizacdo pelo desacato € um exemplo do conflito sobre um mesmo objeto
de interpretacédo convencional. Embora os 6rgaos do SIDH tenham interpretado que
o desacato é incompativel com a CADH, logo, inconvencional, os juizes nacionais
do Brasil, com raras excec¢des, continuam condenando seus individuos por o terem
praticado. A justificativa reiterada deles para adotar essa postura é de que eles néo
se consideram diretamente vinculados a jurisprudéncia internacional, pois nao a
consideram uma fonte de direito interno (RAMOS, 2016).

Logo, eles inferem que, como néo ha nada expresso literalmente no ordenamento
bruto e como essas cortes internacionais nao lhes sao hierarquicamente superiores,
podem continuar a condenar os individuos por desacato (SCHEPIS, 2009).

Assim, esse posicionamento divergente da interpretacdo dos tribunais
internacionais, podera responsabilizar o Estado, mas isso pode ser evitado pelo
Judiciario, sob o dever de prevencao (TRINDADE, 2003).

Uma das obrigacdes que o Estado se compromete a prestar € a de prevenir essas
violacdes aos tratados de Direitos Humanos que ratificou. Esse dever constitui um
componente basico das obrigacdes gerais derivadas dos tratados de Direitos Humanos,
assegurando a todos o pleno exercicio dos direitos consagrados, compatibilizanfo o
direito interno as normas internacionais que estao obrigados (TRINDADE, 2003).

E, nessa medida, que se torna fundamental uma hermenéutica convencional
que preveja um método de interpretacdo com o objetivo de compatibilizar a
jurisprudéncia nacional com a internacional, a partir de uma interpretacao harménica e
internacionalmente engajada de ambos os sistemas (TRINDADE, 2003).

51 CONCLUSAO

A predominancia normativa das diversas interpretacdes, efetivadas através de
formulas de ponderacao realizadas pelo intérprete, buscam a protecéo e a prevaléncia
da Supremacia dos Tratados de Direitos Humanos. Esses direitos, por consistirem
em um conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida baseada
na liberdade, igualdade e na dignidade, estdo, em geral, inseridos nas Constituicdes
(norma suprema) ou nos tratados internacionais.

Percebe-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao longo dos anos,
tem se transformado, reconhecendo-se como independente da vontade dos Estados.
Com a democratizacdo do Direito Internacional e o aperfeicoamento dos mecanismos
de operacédo da comunidade internacional, temos a possibilidade de em breve obter
o surgimento de um novo Jus Gentium, que permitiria assegurar a constru¢ao de um
Direito Universal da Humanidade.

As diversas variagdes normativas fundamentadas em interesses de contingéncia
das normas, realizadas pelos Tribunais Internacionais dos Sistemas Regionais de
Direitos Humanos, dentre estes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, compéem
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um cddigo comum de acéo, ao qual os Estados se conformariam, exatamente porque
foram criados parametros globais de acéo estatal por estes intérpretes.

A vista disso, esses tribunais, através de suas sentencas e jurisprudéncia,
moldariam fontes normativas, com a finalidade principal de assegurar a supremacia
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Em caso de divergéncia de interpretacdo entre os Tribunais internos e Tribunais
internacionais, consoante a um mesmo objeto, a hermenéutica da interpretacéo
convencional da jurisprudéncia internacional deveria vincular os tribunais internos.
Entretanto, esse efeito vinculante muitas vezes é dificultado pela tradicao civilista dos
paises e pela acentuada concepcao positivista do direito por parte dos magistrados.

Enquanto houver dificuldade de vincular os Estados ao Direito Internacional, o
posicionamento irresponsavel do judiciario dos Estados perante as suas obrigacdes
internacionais os comprometera, levando-os a serem inclusive responsabilizados
internacionalmente.
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CAPITULO 2

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ALEMAO:
A PARTICIPACAO POPULAR NA JURISDICAO

Otavio Augusto Vieira Bomtempo
Centro Universitario de Patos de Minas (UNIPAM)

Patos de Minas/MG

RESUMO: Ap6s a Segunda Guerra
Mundial, com a superacdo dos postulados
positivistas, a Republica Federal da Alemanha

promulgou a Lei Fundamental de Bonn,
criando o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht). Ao referido

tribunal couberam a interpretacdao do texto
maior a luz de um sistema de valores e o
exercicio do controle de constitucionalidade das
leis alemas, por meio do controle abstrato, do
controle concreto e do Recurso Constitucional.
Com a analise dos aludidos mecanismos,
percebe-se a ampla participacdo popular na
jurisdicao constitucional, especialmente no que
concerne ao Recurso Constitucional. Por outro
lado, observa-se o franco Ativismo Judicial nas
decisbes do Tribunal Constitucional Federal
que, por vezes, tem atuado como verdadeiro
legislador positivo. Entretanto, tal atuacgdo,
no sentir de Dworkin, ndo ofenderia o regime
democratico nem a separagcdo de poderes,
sendo necessaria para o reforco ao respeito e a
guarda da Lei Fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de
constitucionalidade. Alemanha. Tribunal
Constitucional Federal. Democracia. Ativismo
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E O ATIVISMO JUDICIAL

judicial.

ABSTRACT: After the Second World War, with
positivist postulates overcome, the Federal
Republic of Germany enacted the Basic Law
of Bonn, creating the Germany’s Constitutional
Court. To the
interpretation of the Constitution in the light of

referred court was left the

a system of values and the exercise of judicial
reviewof Germanlawthroughtheabstractcontrol,
concrete control and Constitutional Appeal.
With the analysis of the alluded mechanisms,
we see the broad popular participation in the
constitutional jurisdiction, especially with regard
to the Constitutional Appeal. On the other
hand, there is a strong Judicial Activism in the
decisions of the Germany’s Constitutional Court
that, sometimes, has acted as a true positive
legislator. However, such performance, as felt
by Dworking, would not offend the democratic
regime or the separation of powers, being
necessary to strengthen the respect and the
guard of the Basic Law.
KEYWORDS: Judicial
Constitutional
Judicial activism.

review.
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11 INTRODUCAO

Apos a Segunda Grande Guerra, surge no
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cenario mundial o0 movimento tedrico do Pés-Positivismo, que veio conferir um novo
modelo de andlise juridica, imbuido de carater notadamente axiolégico, segundo o
qual o ser humano seria o fim do Direito.

Neste contexto, em 23 de maio de 1949, a parte ocidental da Alemanha, a
entao Republica Democratica da Alemanha, promulgou a Lei Fundamental de Bonn,
criando o Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), responsavel
por declarar a inconstitucionalidade de leis federais e por se pronunciar acerca da
incompatibilidade de leis estaduais em face de leis federais.

Desta forma, como guardido da Lei Fundamental, o Tribunal Constitucional Federal
alemao dispbe de trés mecanismos para efetuar o controle de constitucionalidade: o
controle abstrato/concentrado, o controle concreto/difuso e o Recurso Constitucional,
sendo, este ultimo, 0 mais democratico e 0 mais utilizado no pais.

Entretanto, com a analise pormenorizada dos institutos alemées de controle de
constitucionalidade, percebe-se, por vezes, a supremacia do Tribunal Constitucional
Federal em relagdo aos demais poderes. Neste cenario, indaga-se: o fato de o
efeito vinculante das decisbes da Corte Constitucional, em sede de controle de
constitucionalidade, estender-se também ao Poder Legislativo ndo acarretaria a
fossilizacdo da Lei Fundamental? A jurisprudéncia de valores ndo permitiria ao
Tribunal Constitucional Federal atuar como verdadeiro legislador concorrente? Tal
ativismo judicial ndo feriria os postulados da democracia e da separagcao harmdnica
dos poderes?

Neste prisma, o presente estudo tem como objetivo analisar o controle de
constitucionalidade alemao, notadamente quanto ao contraponto entre a participacao
popular a jurisdicdao constitucional e o ativismo do Tribunal Constitucional Federal no
seu mister de proteger os direitos fundamentais do povo germanico.

210 POS-POSITIVISMO E A CRIACAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAO

Apos a Segunda Grande Guerra, com a superac¢ao dos pressupostos positivistas,
surge no cenario mundial o movimento tedrico do Neoconstitucionalismo/Pés-
Positivismo que, imbuido de carater notadamente axiolégico, veio conferir um novo
modelo de analise juridica a luz dos ideais neokantistas.

Com tal movimento, foi reconhecida a premissa da primazia do ser humano
para o universo juridico, com base nas ideias de Kant (2004, p. 52) segundo o qual
‘o homem deve ser considerado como um fim em si mesmo”, fonte tedrica para o
principio da dignidade da pessoa humana, nucleo rigido contido em todos os direitos
fundamentais.

Assim, o Direito passou a ser norma e valor, sendo que 0s principios passaram
a ter forca normativa, apresentando um carater cogente, impositivo e de aplicacao
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imediata, tendo Robert Alexy um papel importante na sistematizagcéo da jurisprudéncia
de valores.

Verifica-se, pois, a “Constituicdo como valor em si”, possibilitando um maior
exercicio quanto a defesa e a efetivacao dos direitos fundamentais, notadamente os
de terceira dimensao. Nesta ordem de ideias, Norberto Bobbio (1992, p. 11) afirma que
“o0 ser humano é inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de solidariedade
ou fraternidade”.

Neste sentir, Daniel Sarmento (2003, p. 253-254) explica que os direitos
fundamentais, ao lado de sua configuracao subjetiva, possuem uma dimensao objetiva
que deve refletir os valores fundamentais da ordem juridica, irradiando seus efeitos
sobre toda ela. A respeito da “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais, discorre:

A dimens&o objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que
tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais, consagram
também os valores mais importantes em uma comunidade politica, constituindo,
como afirmou Konrad Hesse, “as bases da ordem juridica da coletividade”. Nessa
linha, quando se afirma a existéncia desta dimenséo objetiva pretende-se, como
registrou Vieira de Andrade, “fazer ver que os direitos fundamentais ndo podem
ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou
poderes de que estes sao titulares, antes valem juridicamente também do ponto de
vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir.

Deste modo, a “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais permite ao Poder
Legislativo elaborar a lei, a Administracédo Publica governar e ao Poder Judiciario
resolver os conflitos, buscando consagrar os ditames da dignidade da pessoa humana,
da igualdade substantiva e da justica social.

Com efeito, com o advento do Pés-Positivismo, o Poder Judiciario assumiu a figura
central nos ordenamentos juridicos, que passaram a adquirir densidade normativa
ante as atuais tendéncias do Direito Constitucional contemporéneo.

Nesse diapasdo, em 1949, a parte ocidental alema, conhecida por Republica
Federal da Alemanha (RFA), promulgou a Lei Fundamental de Bonn. Nesta
oportunidade, o Poder Constituinte Originario Tedesco, no Titulo IX, previu a criagao
do Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), primeiro tribunal
constitucional nesse periodo.

O Tribunal, sediado em Karlsruhe, além das competéncias de solugédo de conflitos
federativos, passou a deter o monopolio da declarag¢do de inconstitucionalidade das leis
alemas. Desta forma, foi o precursor da anélise da Constituicdo como ordem objetiva
ou vinculante de valores, instrumental a garantia dos direitos fundamentais (CRUZ,
2006, p. 5-6), tendo desenvolvido uma aprofundada teoria de direitos fundamentais.

O Tribunal Constitucional Federal detém autonomia administrativa e financeira
e apenas entrou em exercicio em 1951. Ele compbe-se de dezesseis ministros
eleitos metade pelo Conselho Federal (Bundesrat) e metade pelo Parlamento
Federal (Bundestag), com dois tercos dos votos. Para serem eleitos, os candidatos
devem ter idade compreendida entre 40 e 68 anos, ndo podendo ser integrantes dos
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orgéos legislativos federais e estaduais ou dos Governos Federal e estaduais. Ao se
empossarem no cargo, exercem seu mister pelo prazo de 12 anos, sendo vedada a
reeleicéo.

Os ministros sao divididos em dois Senados e suas decisdes sao tomadas por
maioria simples dos membros de cada um dos 6rgaos. Como possuem dezesseis
membros, no caso de empate, ndo se declara a inconstitucionalidade da norma
impugnada.

Deste modo, a partir da existéncia de um sistema juridico mais complexo e
hierarquizado, com a rigidez e a supremacia da Lei Fundamental de Bonn, o controle
de constitucionalidade pdde se desenvolver na Alemanha, cabendo ao Tribunal
Constitucional Federal esta importante tarefa na construcédo do Estado Democratico
de Direito.

31 AS ESPECIES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE TEDESCO

O controle de constitucionalidade tem como objetivo adequar as normas juridicas
as suas normas fundamentais, do ponto de vista material e formal, atuando como
verdadeira arma contra ataques aos direitos fundamentais, consagrados nos textos
magnos.

Desta forma, o controle de constitucionalidade visa a oferecer harmonia e unidade
a todo arcabouco legal de um ordenamento juridico. Assim, impede a existéncia de
atos normativos contrarios a Constituicdo e ao proprio Estado de Direito.

No caso aleméo, o controle de constitucionalidade é exercido pelo Tribunal
Constitucional Federal apenas de forma repressiva, ndo havendo, portanto, o controle
preventivo (MENDES, 1999). Desta forma, o Tribunal Constitucional Federal dispde de
trés mecanismos principais para efetuar sua fungéo: o controle abstrato/concentrado,
previsto no artigo 93.1. n° 2 e 2a da Lei Fundamental, o controle concreto/difuso,
previsto no artigo 100, e o Recurso Constitucional, no artigo 93.1.4a.

Ressalta-se que, no modelo alemdo, ha a possibilidade de se decretar a
inconstitucionalidade de leis anteriores a Lei Fundamental de Bonn, segundo a Teoria
da Inconstitucionalidade Superveniente.

3.1 O Controle Abstrato

O modelo de jurisdicdo concentrada concebido por Kelsen e consagrado
pela Constituicdo austriaca de 1920-1929 foi adotado, inicialmente, na Italia e na
Alemanha. No modelo alemao de controle abstrato, ha apenas uma arguicdo de
inconstitucionalidade, que pode ser promovida, de forma escrita, perante o Tribunal
Constitucional Federal.

De acordo com o artigo 93.1.3 da Lei Fundamental, sdo partes legitimas para
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propor este controle: o Governo Federal, os Governos Estaduais e um terco do
Parlamento Federal, sendo dispensavel a figura do advogado, exceto em audiéncias.
Destaca-se que o mencionado procurador pode ser substituido por um professor de
Direito.

Do texto maior, extrai-se que podem ser objeto do controle concentrado as
hip6teses de: incompatibilidade de lei federal com a Lei Fundamental; a ofensa de lei
estadual a Lei Fundamental e o desrespeito de lei estadual a lei federal. Ressalta-se
qgue o termo “lei” deve ser entendido de modo amplo, abrangendo, inclusive, emendas
constitucionais e costumes validos e reconhecidos.

Ademais, para a propositura da arguicdo, que nao esta sujeita a prazo, faz-se
necessaria a existéncia de duvida ou de controvérsia acerca da constitucionalidade.
Compreendem-se por davida os fortes indicios e argumentos que demonstrem ser
0 ato normativo impugnado inconstitucional, que gerem inseguranca juridica, e, por
controvérsia, a divergéncia entre pessoas distintas. No caso de desisténcia do pedido,
o controle ndo sera interrompido, por ser questao de interesse publico.

Por fim, durante a instrucdo, ha a possibilidade de o Tribunal Constitucional
Federal adotar diversas providéncias, como a realizacdo de pericias, a manifestacao
de outros 6rgaos e a oitiva de experts.

3.2 O Controle Concreto

O artigo 100 da Lei Fundamental de Bonn prevé a possibilidade de se aplicar o
controle difuso de constitucionalidade em trés hip6teses. A primeira ocorre quando,
no curso de um processo, suspeitar-se da inconstitucionalidade de uma lei de cuja
validade dependa a solucao do feito. Nestes casos, o juiz, entendendo padecer a lei
questionada de vicio, devera suspender o feito e remeter a questdo para o Tribunal
Constitucional Federal, que se pronunciara a seu respeito.

A segunda hipdtese de controle concreto de constitucionalidade alemé&o é
quando houver duvida acerca da vigéncia, no sistema alemao, de regra de Direito
Internacional Publico e se ela cria direitos e obrigacdes. Neste caso, tal regra se mostra
importante visto que as normas gerais de Direito Internacional Publico fazem parte do
direito federal. Deste modo, de acordo com o artigo 25 da Lei Fundamental, elas se
sobrepdem as leis e constituem fonte direta de direitos e de obrigagdes.

Por derradeiro, a terceira hipotese de controle difuso amolda-se as situacoes
quando, na interpretacéo de uma lei, o Tribunal de algum Estado se afastar da posicéao
do Tribunal Constitucional Federal ou de outro da federacao. Verifica-se, destarte, que
a finalidade desta ultima hip6tese é minimizar a existéncia de decisdes conflitantes, ao
mesmo tempo em que evita o0 engessamento da jurisprudéncia.

3.3 O Recurso Constitucional (Verfassungsbeschwerde)

Previsto no artigo 93.1.4a da Lei Fundamental de Bonn, o Recurso Constitucional
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€ um remédio extraordinario util quando houver ofensa a direitos fundamentais ou
assemelhados (Grundrecht).

Tal mecanismo permite uma ampla participagcdo popular na jurisdicao
constitucional, uma vez que franqueia acesso direto dos cidadaos, das pessoas
juridicas e dos estrangeiros ao Tribunal Constitucional Federal, independentemente do
pagamento de custas ou de assisténcia de advogado. Além disso, a Lei Fundamental
assegura o direito dos municipios e das associagdes comunais de opor o aludido
remédio contra lei ofensiva ao direito de autoadministragéo.

O Recurso Constitucional € utilizado apenas depois de esgotadas todas as vias
judiciais e se a ofensa permanecer. No entanto, os principios da subsidiariedade e
do exaurimento da via judicial podem ser afastados nas hipéteses de questdes de
interesse geral ou se o tramite nas instancias ordinarias puder acarretar prejuizo de
dificilima ou de incerta reparacao.

O impetrante deve observar os prazos de interposicdo: para os casos de
impugnacao de decisao judicial é de 1 més a contar da data de sua prolacéo e, para
0s atos nédo passiveis de controle judicial, 1 ano a partir da publicacéo do ato. Verifica-
se que, quando do juizo de admissibilidade pelo Tribunal Constitucional Federal, a
decisdo proferida ndo € passivel de recurso e nem tem que ser, necessariamente,
fundamentada. A decisao que julga o Recurso Constitucional tem natureza anulatéria.

Vislumbra-se que é o instrumento mais utilizado no controle de constitucionalidade
aleméao:

Heck (1995) nos fornece uma estatistica impressionante do Tribunal Constitucional
alemé&o no periodo compreendido entre 1951 e 1993. Nela, o controle incidental,
concreto e concentrado apresentou um total de 2.846 (dois mil, oitocentos e
quarenta e seis) processos e 0 numero de recursos constitucionais somou 91.813
(noventa e um mil, oitocentos e treze). De outro lado, o controle abstrato de normas
chegou a apenas 122 processos!!! (CRUZ, 2004, p. 364).

Neste norte, tem-se que o Recurso Constitucional perfaz 95% do trabalho da
Corte Constitucional (JAEGER, 2003, p. 149).

Insta salientar que, no modelo de controle de constitucionalidade brasileiro,
relativamente as origens do instituto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), havia a proposta de se permitir 0 amplo acesso de qualquer
cidaddo ao Supremo Tribunal Federal, por meio do inciso |l do artigo 2° da Lei n.°
9.882/99, o qual foi vetado pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, para
nao inviabilizar os trabalhos do Pretério Excelso.

Nesta linha de raciocinio, Frederico Barbosa Gomes (2010, p. 161) evidencia

que:
[...] fica-nos claro que a preocupagdo dos legisladores/governantes tém sido
apenas com a governabilidade e n&o a de fazer com que a Constituicdo seja um
instrumento de garantia, defesa e promocé&o dos direitos fundamentais. Adotando-
se essa postura, nao resta a menor ddvida de que a instituicdo de um mecanismo
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de controle nos moldes do recurso constitucional alemé&o nao seria do interesse
dos que governam; iria atrapalhar muito!

Em contrapartida, necessério destacar que a posicao adotada pelo ex-presidente
ao vetar tal inciso nédo seria, de todo, desarrazoada, segundo elucidacdo de lves
Gandra Martins e de Gilmar Mendes (2009, p. 25):

O numero de processos julgados ou recebidos pela Corte Constitucional alema,
entre 1951 e 2007 (169.900 processos), € equivalente ao numero de pleitos que
o STF recebe em um ano. Assinale-se que, em periodos de maior crise, a Corte
Constitucional alema jamais recebeu um numero superior a 5.911 processos em
um mesmo ano.

Independentemente de qualquer divergéncia, pode-se afirmar que o Recurso
Constitucional € o instrumento mais importante do controle de constitucionalidade
alemé&o, tendo influenciado a criagcdo do Recurso de Amparo na Espanha.

410S TIPOS DE DECISOES TOMADAS PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL EM SEDE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E OS SEUS
EFEITOS

As decisdes do Tribunal Constitucional Federal adotam, como regra, o principio
da nulidade da norma inconstitucional, que confere carater retroativo as decisoes.
Conforme indica Daniel Sarmento (2001), “a doutrina dominante o deduz como
corolario do postulado da supremacia da Constituicao”.

De acordo com Gilmar Mendes (1999) e com a teoria das nulidades, ao ato
normativo com vicio pode haver a declaracdo de nulidade: como unidade técnica;
total; como extensao e parcial.

A declaragcao de nulidade como unidade técnica pressupde a incompatibilidade
de todos os dispositivos de uma norma com a Lei Fundamental. Diferentemente, a
declaracéo de nulidade total, embora apenas uma parte da lei padeca viciada, declara-
se toda a lei inconstitucional para evitar percalcos.

Ja a declaracdo de nulidade por extensdo, apenas uma parte da lei teve sua
constitucionalidade questionada. Entretanto, o Tribunal Constitucional Federal verifica
que a parte omitida também padece do mesmo vicio, declarando-se inconstitucional
toda a lei. Por fim, quanto a declaracao de nulidade parcial, apenas parte da norma
padece de vicios, podendo a outra ser normalmente aplicada, com ou sem reducéo
de texto.

Neste sentido, uma vez declarada inconstitucional, a lei se torna nula e a
declaragdo produz efeitos ex tunc, retroagindo a data de sua edicéo.

Por outro lado, devido a jurisprudéncia de valores, o principio da nulidade da norma
inconstitucional tem sido flexibilizado, o que permitiu a constru¢ao de diversas outras
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formas de decisbes: a declaracéo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade,
a interpretacéo conforme a Constituicao e o apelo ao legislador (Appellentscheidung).

Na declaragdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
(Unvereinbarkeitserkldrung), o Tribunal Constitucional Federal reconhece o vicio da
norma, mas se abstém de pronunciar a sua nulidade, em virtude da seguranca juridica
e do respeito a discricionariedade legislativa. Tal decisdo pode ocorrer nos casos de
ofensa ao principio da isonomia e de omisséo legislativa parcial. Nos casos de tal
declaragcdo, ndo havera efeitos retrospectivos, de modo que Ihes cabera o efeito ex
nunc.

A interpretacéo conforme a Constituicdo € uma técnica baseada na presuncao
de constitucionalidade das leis que, uma vez aliada a uma concepc¢ao sistémica do
ordenamento juridico, procura encontrar uma hipo6tese interpretativa compativel com o
texto magno. Deste modo, permite-se que a norma impugnada possa ser considerada
constitucional.

O apelo ao legislador ou situagdo ainda constitucional (Appellentscheidung)
ocorre nos casos em que se entende a lei ainda constitucional, mas que esta em
processo de inconstitucionalizacéo, seja em razao de situacdes faticas ou juridicas.
Nesta senda, o Tribunal Constitucional Federal adverte o legislador para que promova
as alteracdes legislativas necessarias. Cruz (2004, p. 182) enfatiza que o apelo da
Corte Constitucional praticamente tem forca de encaminhamento de um projeto de lei.

Nessa ordem de ideias, verifica-se que as decisdes do Tribunal Constitucional
Federal ainda apresentam os efeitos erga omnes e vinculante.

Quanto ao efeito erga omnes, a deciséo transcende os efeitos da coisa julgada
para além dos limites subjetivos da lide.

No que tange ao efeito vinculante, a decisédo obriga a todos os 6rgdos da
Administracdo Publica, ao Poder Judiciario e até mesmo ao Poder Legislativo.
Notadamente, apenas a propria Corte Constitucional ndo é atingida por este efeito,
podendo mudar sua posicado. Ademais, destaca-se que tal efeito abrange tanto a parte
dispositiva, quanto os motivos determinantes da decisao (ratio decidend).

Por fim, no controle de constitucionalidade alemao nao existe a possibilidade da
manipulacao temporal dos efeitos da coisa julgada. Logo, para retarda-los, a alternativa
existente é atrasar a publicacao do acérdao.

51 A PARTICIPACAO POPULAR NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O
ATIVISMO JUDICIAL NA ALEMANHA

Conforme explicitado anteriormente, o Recurso Constitucional aleméo
franqueia acesso direto dos cidadaos, das pessoas juridicas e dos estrangeiros
ao Tribunal Constitucional Federal nos casos de lesdo aos direitos fundamentais,
independentemente do pagamento de custas ou de assisténcia de advogado.
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Entretanto, Peter Héberle (2003, p. 121) pondera que, segundo estatisticas
oficiais, 97% dos recursos sado recusados por camaras da Corte Constitucional,
formadas por trés juizes. Ademais, verifica-se que somente 2,7% de tais recursos
obtém éxito.

Independentemente de tais termos percentuais, o0 Recurso Constitucional aleméo
€ um dos mais relevantes instrumentos de interpretacdo e de construcéo do direito
constitucional. Desta forma, ressalta Gomes (2010, p. 177):

[...] Ora, o povo la é visto ndo como mero espectador que deve esperar que 0
Leviatd, onisciente e onipresente, diga-lhe o que é a Constituicao. N&o, & os
alemaes tém a possibilidade de participar da construcao da sociedade que eles
querem para si, através do exercicio do papel de guardido da Constituicdo que
efetivamente detém (GOMES, 2010, p. 177).

Sem duavidas o mecanismo do Recurso Constitucional aleméo garante uma
aproximacao entre as esferas que tomam as decisdes e 0 povo, possibilitando a
construcéo de uma “sociedade aberta de intérpretes da constituicao”.

Com efeito, ndo apenas o Recurso Constitucional, mas também os mecanismos
de controle abstrato e concreto de constitucionalidade representam a consagracao do
modelo neoconstitucionalista na Alemanha, uma vez restaurada a ordem no pés-guerra.
Assim, conforme a histéria demonstrou ao povo germanico, por meio da catastrofe do
periodo nazista, em que diversas pessoas foram mortas sem que o Poder Judiciario
alemé&o se antepusesse a tal realidade, tornou-se necessario eleger um parametro
superior a propria legalidade para a defesa e a garantia de direitos fundamentais.

Neste panorama, com o advento do movimento pos-positivista, concretizador de
um catélogo de direitos fundamentais, com inovagdes hermenéuticas e onipresenca
dos principios e das regras, o Poder Judiciario comegou a assumir a figura central
em diversos ordenamentos juridicos, notadamente na Alemanha. Entretanto, a
jurisprudéncia de valores permitiu ao Tribunal Constitucional Federal assumir,
muitas vezes, uma verdadeira fun¢do de legislador concorrente ou mesmo de Poder
Constituinte Originario, de acordo com a 6tica do Ativismo Judicial.

O ativismo pressupde que o Poder Judiciario estabeleca um conjunto de a¢des
ou de métodos de trabalho que elasteca o seu circulo de atribuicoes. Nestes termos, é
possivel se falar, hodiernamente, no grande impulso mundial em dire¢cao a um ativismo
sem precedentes. Para Luis Roberto Barroso (2010, p. 6) € um fenébmeno mundial e
que “nem sempre é nitida a linha que divide a criacdo e a interpretacéo do direito”.

No atual mundo interligado, os sistemas juridicos sofrem mutuas influéncias e,
desta forma, Mauro Cappelletti (1999, p. 110-130) conclui que a inevitavel criatividade
dos juizes aplica-se tanto a familia da common law quanto a familia da civil law.

No sistema common law, a decisao judicial ocupa dupla fungéo: faz coisa julgada
e tem valor de precedente. Deste modo, a jurisprudéncia ocupa o posto de fonte formal
do direito, pois molda os quadros nos quais as decisdes judiciais devem se mover (RE,
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1994, p. 282).

Ja na familia romano-germanica, as decisdes judiciais s&o fontes secundarias
do direito, devendo se mover dentro de quadros estabelecidos pelo legislador. Para
Elival Ramos (2010, p. 105), “sobressai 0 aspecto da observancia de atos normativos
previamente editados em dada situacao especifica e ndo a capacidade expansiva de
regular comportamentos [futuros]”.

No caso aleméo, ao Tribunal Constitucional Federal cabe a identificacao
dos valores constitucionais insculpidos na Lei Fundamental de Bonn, exercendo
precipuamente o controle de constitucionalidade. Todavia, para a doutrina, algumas
atuagdes da Corte Constitucional revelam um carater superior as atua¢des dos demais
Poderes, como, v. g., 0 instituto do apelo ao legislador, o controle de admissibilidade
do Recurso Constitucional, de cuja rejeicao, que dispensa fundamentacédo, nao
cabe recurso e o efeito vinculante das decisdes do Tribunal, em sede de controle de
constitucionalidade, extensivos ao Poder Legislativo, pontos que podem ser entendidos
como tipicos do ativismo judicial.

Tendo em vista o instituto do apelo ao legislador (Appellentscheidung), Gilmar
Mendes (1999) salienta que diversos doutrinadores alemaes questionam a auséncia
de base legal para a adocao de tal decisdao. Nesse lamiré, para muitos estudiosos, nao
seria funcao do Tribunal Constitucional Federal compensar o déficit do processo de
decisao parlamentar.

S&o provimentos de cunho admonitério, em que o legislador é advertido das
deficiéncias (omissdes ou incompreensdes dos reais limites constitucionais) de sua
propria atuacéo para corrigi-las diretamente pelo exercicio da funcéo legislativa;
ou aqueles em que a Corte sustenta a ainda constitucionalidade da norma, mas
adverte ao legislador de que esse mesmo texto normativo vira a ser revogado, salvo
atuacéo legislativa retificadora. Ambas séo, sem duvida, estratégias destinadas a
construcédo de um dialogo institucional que permite evoluir a teoria constitucional,
sem ignorar o sempre tormentoso problema da harmonia entre poderes (KOMMERS
apud VALLE, 2009, p. 28).

A respeito do controle de admissibilidade do Recurso Constitucional, verifica-
se que a decisao proferida pelo Tribunal Constitucional Federal ndo € passivel de
recurso € nem tem que ser, necessariamente, fundamentada, o que pode acarretar
eventuais arbitrariedades. Nesta linha de pensamento, o retrocitado instituto que,
em tese, permitiria ampla participagcao popular na jurisdicao constitucional, seja pela
desnecessidade de pagamento de custas ou de assisténcia de advogado, desvincular-
se-ia de seu propoésito maior.

Nada obstante, os dados estatisticos revelam, conforme ja explicitado, que
97% dos recursos sao recusados por camaras da Corte, e que somente 2,7% dos
requerimentos admitidos logram éxito. Trata-se de verdadeira jurisprudéncia defensiva
por parte do Tribunal, que, notadamente, diz o direito segundo seus proprios critérios
de conveniéncia e de oportunidade.

Por fim, observa-se que as decisées do Tribunal Constitucional Federal, quando
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da realizacdo do controle de constitucionalidade, vinculam todos os 6rgdos da
Administracdo Publica, o Poder Judiciario e até mesmo o Poder Legislativo, com a
ressalva apenas da préopria Corte Constitucional, que pode mudar sua posicdo. Os
opositores ao efeito vinculante ao legislador afirmam que tal direcionamento a atuacao
legislativa diminuiria a legitimidade do espago democratico-representativo, o que
poderia acarretar bloqueio, fossilizacao e petrificacéo da interpretacéo constitucional,
além darigida fixagéo do futuro, um perigoso risco de eventual erro vinculante (SIMON,
1996, p. 842).

Na sequéncia, em que pesem as severas criticas desferidas a atuacao do Tribunal
Constitucional Federal, em verdade, a mencionada Corte tem sido responsavel por
profundas mudancas legislativas necessarias para a realidade alema. Entretanto, até
gue ponto sua atuacao se coaduna com a harménica separag¢ao dos poderes e com 0s
demais postulados do Estado Democratico e Constitucional de Direito?

610 ATIVISMO JUDICIAL ALEMAO A LUZ DA SUPERACAO DO DOGMA
CONSTITUCIONAL DA SEPARACAO DE PODERES E DO CONCEITO DE
DEMOCRACIA PARA DWORKIN

As primeiras bases teéricas para a “triparticdo de Poderes” foram langadas por
Aristoteles, em sua obra Politica, em que 0 pensador identificou o exercicio de trés
funcdes estatais distintas, concentradas nas méos de uma Unica pessoa: o soberano.

Posteriormente, com o advento dos ideais do liberalismo, a burguesia inicia
sua luta pelo poder politico, buscando uma forma de limitacdo ao poder absolutista
estatal. Neste cenario, John Locke, em sua obra Segundo tratado do governo civil,
e Montesquieu, por meio de O espirito das leis, desenvolvem os sustentaculos da
moderna teoria da separacao dos poderes, que veio estabelecer mecanismos de
fiscalizacdo e de responsabilizagdo reciproca dos poderes estatais, o conhecido
sistema de “freios e contrapesos” (LENZA, 2018).

Desta forma, as fungcbes de administrar, de legislar e de julgar, independentes
e harmonicas entre si, foram se aperfeicoando dentro das trés esferas distintas do
poder: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. Entretanto, com o passar do tempo, as
falhas e as omissdes das estruturas do poder foram sentidas, ensejando a constante
relativizacdo do dogma constitucional da separagao de poderes.

Em se tratando do Poder Executivo, com a consolidacéo do sistema capitalista
e com o consequente crescimento das desigualdades sociais, 0o Estado teve que
abandonar sua postura negativa a passou a exercer uma fungao positiva, assegurando
as garantias minimas para possibilitar a existéncia digna de todos: os chamados
direitos de segunda dimensé&o. Porém, conforme é cedico, os recursos costumam ser
escassos e as caréncias da sociedade sao inUmeras.

Quanto ao Poder Legislativo, especialmente ap6s a segunda metade do século
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XX, com o advento dos ideais pds-positivistas, os parlamentos vém enfrentando uma
crise de representatividade. Neste ambiente, os partidos politicos ndo tém se mostrado
capazes de ecoar 0s anseios populares e as suas discussoes e debates demonstram-
Se vagarosos.

Desta forma, progressivamente, tem-se instalado um vacuo no exercicio do poder
publico, seja nas administracdes, seja nas atribuicdes legislativas, o que tem ensejado
uma atuacao mais incisiva do Poder Judiciario, por meio do chamado Ativismo Judicial.

Contudo, atualmente, no caso do ativismo aleméo, realizado pelo Tribunal
Constitucional Federal, deve-se ter como premissa que o dogma constitucional da
separacdo de poderes néo configura mais aquela rigidez de outrora. Nesse sentir,
superando o tradicional conceito acerca do aludido principio, aponta José Afonso da
Silva (2010, p. 109) que ja se fala em “colaboracéo de poderes”.

Nessa toada, o Ministro do STJ, Evandro Gueiros Leite (2008, p. 3-5), ao analisar
as conclusdes do IX Congresso Mundial de Direito Judiciario, realizado em 1991, em
Portugal, ressalta que o:

[...] ativismo judicial é perfeitamente conciliavel com o ativismo das partes e dos
advogados conscientes e cooperadores [...] se 0 juiz tornou-se auténtico diretor
do processo, pode acontecer (1) que a duragédo da causa seja diminuida e tenha
deslinde eficaz; (2) que o juiz possa vir a ser o executivo de que a justica necessita.

No caso alemao, relembram Ricardo Fernandes e Alexandre W. Borges (2011,
p.75) que “o Judiciario ndo se omite na realizacdo de direitos fundamentais nem
tampouco profere sentencas aditivas sem que, antes, tenha sido permitido aos 6rgaos
politicos a solugao da problematica”.

Além disso, Dworkin (2000) defende que os juizes ndo devem se limitar a aplicar
apenas o estabelecido expressamente na lei, pois 0s cidadaos possuem certos “direitos
morais”, que permanecem validos, apesar de ausentes do “livro de regras”. Para ele,
as leis apenas representam tentativas de o legislador captar os direitos morais dos
cidadaos, os quais nelas néo se esgotam. Cabe, portanto, ao juiz estruturar algum
principio que capte, no grau de abstracdo adequado, o direito moral da parte.

A legitimacao do Poder Judiciario para controlar as decisdes do Legislativo esta
no fato de que, para Dworkin, as decisdes judiciais sdo exclusivamente pautadas nos
argumentos de principio (férum do principio), enquanto o Legislativo possui monopdlio
na utilizagao de argumentos de politica. Deste modo, as decisdes politicas majoritarias
podem néo ser justas por ferirem direitos morais dos cidadaos e o Judiciario estaria
habilitado a rever tal injustica. Tal atuacdo nao ofenderia a democracia aos olhos do
referido pensador.

Segundo Dworkin (1996, p. 16-19), um governo democratico ndo se resume a
respeitar a regra da maioria (democracia majoritaria). Precisa também se preocupar
com o conteudo de tais decisdes, tratando os membros da sociedade com igual
consideracgao e respeito (democracia constitucional), na qual todas as decisdes sejam
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pautadas pelo que seja melhor para o grupo (liberdade positiva). Assim, a premissa
majoritaria deve ser afastada em prol de decisbes mais justas, como, por exemplo,
para defender os direitos das minorias.

Ademais, para que funcione a democracia constitucional, € necessario haver
filiacdo moral de todos, ou seja, que tenham passado pela mesma evolugao histoérica
e politica de sua sociedade (condi¢do estrutural) e que participem do processo de
tomada de decisbes, por meio do sufragio universal, de eleicbes, da liberdade de
expressao (condicao relacional).

Desta forma, para muitas questbes (decisbes politicas sensiveis), os 6rgéos
legislativos, pautados na premissa majoritaria, realmente serdo o melhor forum de
decisoes, ja que estao sujeitos a pressdes politicas e financeiras. J& para as que
dependem de um juizo moral (decisbes politicas insensiveis), como o controle de
constitucionalidade, os juizes estao mais aptos a decidi-las (DWORKIN, 2000).

Logo, as decisdes do Tribunal Constitucional Federal, em que pesem assumir,
certas vezes, um carater proativo, tornam-se de extrema importancia paraa manutencao
da “colaboracgao dos poderes”, sendo exemplo de “democracia constitucional”, na qual
os direitos fundamentais s&o assegurados.

Sob este enfoque, insta destacar que a propria composicdao do Tribunal
Constitucional Federal €, por si s6, notadamente democratica, ja que metade de seus
membros sdo eleitos para um mandato Unico de 12 anos pelo Parlamento Federal
(Bundestag), legitimo 6rgao representativo do povo alemao.

7 | CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa tornou-se impar para o conhecimento da ardua funcéo do Tribunal
Constitucional Federal em manter higida a sistematica normativa alema, seja pelo
controle abstrato, pelo controle concreto ou pelo Recurso Constitucional. Deste modo,
por meio da utilizacdo do direito comparado, foi possivel compreender as espécies,
as técnicas e os efeitos do controle de constitucionalidade tedesco, que muito se
assemelha ao sistema péatrio.

Ademais, pode-se concluir que a Alemanha oferece amplo acesso a populacéo ao
Tribunal Constitucional Federal, por meio do Recurso Constitucional, mecanismo mais
utilizado no controle germanico, que serviu de modelo para diversos ordenamentos,
inclusive para a ADPF brasileira.

Entretanto, em que pesem as criticas acerca da atuacédo incisiva da Corte
Constitucional alema, vislumbra-se a sutil conciliacdo entre o ativismo e a concretizacéao
dos direitos fundamentais, ja que as estratégias criativas do Tribunal Constitucional
Federal demonstram um “dialogo institucional” que permite a evolugéo constitucional.

Desta feita, a melhor atuacdo consubstancia-se na realizacdo dos direitos
consagrados na Lei de Bonn, mesmo que seja necessaria uma postura proativa
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que, de inicio nao seria recomendavel, mas, em face de eventual inércia ou quebra
funcional de outros 6rgaos, torna-se incontestavelmente indispensavel para a devida
colaboracéo dos poderes.

Diante disso, evidencia-se a superacdo do dogma constitucional da separacéo
dos poderes oitocentista, a qual precisa ser entendida em sua esséncia, qual seja:
impedir qualquer forma de autoritarismo por parte do Estado frente a sociedade
civil. Logo, justo afirmar que na Alemanha ha uma equilibrada divisédo das funcdes
governamentais, de modo independente, harménico e, sobretudo, colaborativo e em
consonancia com a democracia constitucional de Dworkin.

Portanto, o controle de constitucionalidade alemdao mostra-se bastante
eficaz, sendo um valioso instrumento para garantir a rigidez e a supremacia da Lei
Fundamental perante o arcabouco normativo infraconstitucional, no desenvolvimento
da forte democracia alema.
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RESUMO: O PLS 236/12 acrescenta a analise
do risco para fins de identificagdo da conduta
penalmente relevante e, desse modo, adota
a Teoria da Imputacdo Objetiva. Assim, este
artigo pretende investigar se a referida teoria
€& compativel com os principios estabelecidos
pela Constituicao Federal, bem como se
contribui para com o aperfeicoamento do
Estado Democratico de Direito brasileiro. Para
responderaesse questionamento, estapesquisa
fard uma pesquisa bibliografica que percorrera
0 seguinte caminho: inicialmente, demonstrar-
se-4 como o abandono da teoria causal e a
recepcéo da teoria finalista da ac&o provocou
alteracbes em toda a estruturacéo da Teoria do
Crime; em seguida, far-se-a um breve estudo
da Imputacéao Objetiva; por fim, denunciar-se-a
como a Imputacdo Objetiva atribui demasiada
discricionariedade ao judiciario e, portanto,
aumenta excessivamente o poder de punir do
Estado.
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THE OBJECTIVE IMPUTATION IN THE
SENATE LAW PROJECT 236/12

ABSTRACT: PLS 236/12 adds risk analysis for
identification purposes of the relevant criminal
conduct and thereby adopts the theory of
Objective Imputation. Therefore, this article
intends to investigate whether this theory is
consistent with the principles established by the
Federal Constitution, as well as contributing to
the improvement of the Brazilian Democratic
State of Law. To answer this question, this
research will make a bibliographical research
that will follow the following path: initially,
will demonstrate how the causal theory and
reception of the theory of action caused changes
finalist in the whole structure of the theory of the
Crime; then it will be a brief study of Objective
Imputation; finally, will denounce the Objective
Imputation assigns too much discretion to the
judiciary and, therefore, increases the power to
penalize the State.

KEYWORDS: Theories of Action. Obijective
Imputation. Discretion.

11 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro ja

interpretou a conduta punivel sob a perspectiva
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das teorias causal e finalista da agdo. Porém, a dinamicidade das relacdes sociais
faz com que os institutos juridicos sejam constantemente reanalisados e verifica-se
que, nas Ultimas décadas, a Teoria da Imputacdo Objetiva vem ganhando espaco no
ordenamento juridico nacional.

Nesse segmento, o Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012, que busca instituir
o novo Codigo Penal, acrescenta a analise da criagdo ou aumento do risco para fins de
identificac&o da conduta penalmente relevante e, desse modo, recepciona a Teoria da
Imputacéo Objetiva. No entanto, sera que esta opcéo é compativel com a Constituicao
Federal e com os preceitos instituidos em seu corpo normativo?

Os juristas apresentam opiniées divergentes acerca da referida probleméatica e
dirimir essa controvérsia sera o objetivo das prdéximas paginas. A Teoria do Crime foi
inteiramente reestruturada quando o ordenamento juridico optou por recepcionar a
teoria finalista da acéo, logo a proposta de um novo Codigo Penal e a consequente
recepcao da Teoria da Imputacdo Objetiva deve ser analisada com sensatez e
responsabilidade.

21 A TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA

2.1 Dos fundamentos funcionais

E indiscutivel que as teorias positivistas foram imprescindiveis para viabilizar a
atual sistematizacéo e estruturacéo do Direito Penal. Porém, autores funcionalistas
afirmam que a sociedade esta cada vez mais complexa e que tanto o positivismo de
Immanuel Kant, quanto o positivismo de Augusto Comte sao igualmente incapazes de
atender os atuais anseios da sociedade (BRITO, 2015).

Desse modo, os funcionalistas afirmam que o Direito Penal precisa se desvencilhar
das ataduras do positivismo para ter correspondéncia com a sociedade que busca
regulamentar. Nesta esteira:

Mas, se por um lado o positivismo juridico proporcionou a fortificacdo da ciéncia
juridica, por outro, conduziu o jurista a pensamentos aporéticos e isolados. O
positivista, fixado no estudo do fendémeno juridico aparente, acabou por esvaecer o
direito de um nucleo material e consequentemente de uma justificacao filosdéfica ou
sociologica, e distanciando-se das demais ciéncias, isolou o Direito da cumplicidade
dos demais saberes. (BRITO, 2015, p. 05).

Este fenbmeno também é mencionado por Fernando Galvao (2002, p. 24-25), o
qual preceitua que:

Definitivamente, o tipo penal ndo mais podera ser concebido sob a perspectiva
naturalista. O enfoque positivista € por demais dogmatico e formalista, incapaz de
desvendar o carater ideoldgico que € subjacente ao sistema repressivo. Em um
caminho sem volta, os estudiosos e operadores do direito passaram a conceber
o fendbmeno delitivo em seu aspecto social-valorativo, o que exige abandonar
as simplificagbes conceituais abstratas, na busca por realizar uma ciéncia de

Direito e Sociedade 3 Capitulo 3



resultados praticos.

A par disso, diversos estudiosos do direito comecaram a problematizar a
concepcao que se tinha do Direito Penal e, em suma, tais questionamentos ensejaram
a idealizacéo de um Direito Penal funcional, ou seja, de um direito que “busca garantir
a funcionalidade e a eficacia do sistema social e dos seus subsistemas” (MANSOLDO,
2011).

Registra-se que, como a prdpria definicao de funcionalismo demonstra, esta nova
concepcgao de direito estd guiada por uma constante interagcdo do subsistema penal
com os demais subsistemas sociais. Sendo assim, diversos autores que possuem
este viés funcionalista, costumam buscar fundamentagao na teoria dos sistemas de
Luhmann (BRITO, 2015).

Nesta esteira, Alexis Couto de Brito (2015, p. 15), com base no referido sociélogo,
descreve a interagao do Direito Penal com os demais ramos da sociedade da seguinte
maneira:

O subsistema de Direito Penal define o que € crime e quais serdo suas
consequéncias. Neste caso, 0s outros subsistemas e as pessoas s&o o entorno
que deve ser observado pelo subsistema penal. A complexidade do sistema nao
¢ suficiente para resolver os problemas do entorno, que é sempre mais complexo.
Dai caso a caso [deve ocorrer] a abertura do sistema para resolver a complexidade
criada pelo entorno.

Diversas teorias foram criadas com o intuito de atender o escopo funcional do
Direito Penal e dentre o rol destas teorias esta situada a Teoria da Imputacao Obijetiva.

2.2 As bases tedricas da imputacao objetiva

As principais teorizagdes da Imputacdo Objetiva sdo atribuidas aos juristas
Claus Roxin e Gunther Jakobs, sendo que Roxin elabora uma vertente funcionalista
considerada moderada, ao passo que Jakobs elabora uma vertente mais radical.

Na década de 70, Claus Roxin solidificou os primeiros contornos da Teoria da
Imputacéo Objetiva ao estabelecer que a causalidade dirigida s6 poderia vir a ser
imputada caso houvesse uma efetiva lesdo ao bem juridico penalmente tutelado
(MANSOLDO, 2011). Assim, como pontua Fernando Galvéo, “com a contribuicdo de
Claus Roxin, percebeu-se que o Direito Penal é orientado, politico-criminalmente, pela
consideracao de suas consequéncias” (ROCHA, 2002, p. 24).

Posteriormente, Ginther Jakobs construiu uma teoria da imputagao inteiramente
voltada para promover e viabilizar o convivio harménico em sociedade, pois, para ele,
o reconhecimento de um fato como crime esta diretamente ligado e condicionado a
impressdo que a sociedade vai ter daquele fato supostamente tido como delituoso.
Nesses termos:

[...] a realizacao do tipo constitui uma etapa da imputacdo. O injusto ndo pode
ser compreendido isoladamente, como pensavam os causalistas, mas do confronto

Direito e Sociedade 3 Capitulo 3



entre tipicidade e antijuricidade. Assim, o tipo do injusto seria representado pelo
conjunto de caracteres que assinalam legalmente a intolerabilidade social de
determinada atividade [...]. (TAVARES, 2000, p. 145, grifo nosso).

Dessa forma, Jakobs sustenta que o processo de imputacao esta intrinsecamente
ligado a perspectiva da sociedade acerca do fato delituoso.

2.3 O incremento do risco

Ao se fazer uma pesquisa de jurisprudéncia, nota-se que, pouco a pouco,
a Teoria da Imputacdo Objetiva vai ganhando espaco no ordenamento juridico
nacional. A Imputacéo Objetiva é construida com base em institutos como do risco,
do principio da confianca, da proibicdo de regresso e da analise da responsabilidade
da vitima. Entretanto, constata-se que o instituto do risco, em especifico, costuma ser
recorrentemente citado nos julgados que mencionam a Imputacao Obijetiva.

Neste viés, no seguinte Recurso Especial, verifica-se que o STJ analisa a
ocorréncia de um risco ndo permitido em um homicidio culposo de transito para aferir
se, efetivamente, é caso de abrangéncia da norma penal:

CRIMINAL. RESP. DELITO DE TRANSITO. RESPONSABILIDADE PENAL. DELITO
CULPOSO. RISCO PERMITIDO. NAO OCORRENCIA. IMPUTABILIDADE OBJETIVA.

MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 07/STJ. INCIDENCIA. PENA
PECUNIARIA SUBSTITUTIVA. AUSENCIA DE CORRESPONDENCIA COM A PENA
SUBSTITUIDA. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO.

I. De acordo com a Teoria Geral da Imputacdo Objetiva o resultado ndo pode
ser imputado ao agente quando decorrer da pratica de um risco permitido ou
de uma acédo que visa a diminuir um risco nao permitido; o risco permitido
nao realize o resultado concreto; e o resultado se encontre fora da esfera de
protecao da norma.

Il. O risco permitido deve ser verificado dentro das regras do ordenamento
social, para o qual existe uma carga de tolerancia genérica. E o risco inerente
ao convivio social e, portanto, toleravel.

lll. Hipétese em que o agente agiu em desconformidade com as regras de
transito (criou um risco nao permitido), causando resultado juridico abrangido
pelo fim de protecdo da norma de cuidado - morte da vitima, atraindo a
incidéncia da imputabilidade objetiva.

IV. As circunstancias que envolvem o fato em si ndo podem ser utilizadas para
atrair a incidéncia da teoria do risco permitido e afastar a imputabilidade objetiva,
se as condicdes de sua aplicacé&o encontram-se presentes, isto é, se 0 agente agiu
em desconformidade com as regras de transito, causando resultado juridico que a
norma visava coibir com sua original previsao.

V. O fato de transitar as 3 horas da madrugada e em via deserta ndo pode servir de
justificativa a atuacédo do agente em desconformidade com a legislacéo de transito.
Isto n&o € risco permitido, mas atuacéo proibida.

VI.Impossivel se considerar a hipétese de aplicacao da teoria do risco permitido
com atribuicdo do resultado danoso ao acaso, seja pelo fato do agente transitar
embriagado e em velocidade acima da permitida na via, seja pelo que restou
entendido pela Corte a quo no sentido de sua direcdo descuidada.

VII. A averiguacao do nexo causal entre a conduta do réu, assim como da vitima,
que n&o teria feito uso do cinto de seguranca, com o resultado final, escapa a via
especial, diante do ¢bice da Sumula 07 desta Corte se, nas instancias ordinarias,
ficou demonstrado que, por sua conduta, o agente, em violagdo ao Codigo de
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Transito, causou resultado abrangido pelo fim de protecdo da norma de cuidado.

VIII. N&o ha simetria entre a pena pecuniaria substitutiva e a quantidade da pena
privativa de liberdade substituida.

IX. Recurso parcialmente conhecido e desprovido.

(REsp 822.517/DF, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
12/06/2007, DJ 29/06/2007, p. 697; grifo nosso)

Porém, como demonstra o julgado supracitado, a Teoria da Imputacédo Objetiva
abarca duas modalidades de risco, a saber, o permitido e o ndo permitido. O risco
permitido exclui a responsabilidade do suposto agente delituoso. Por outro lado, o
risco n&o permitido viabiliza a imputacao objetiva. Entao, busca-se, agora, elucidar a
amplitude de ambas as modalidades de risco.

Jakobs (2007) pontua que a vida em sociedade é repleta de contatos e interacoes
sociais que, independentemente da boa-fé de seus agentes, implicam na criagéo de
um risco. Conforme exemplifica o autor, agdes do cotidiano, como um simples apertar
de maos, séo potencialmente lesivas por poder vir a transmitir uma infecgao.

No entanto, tais contatos sao inerentes do viver em sociedade e Jakobs (2007)
aduz que, caso nao se queira viver como um eremita, devem ser tidos como riscos
permitidos. Sobre tal problemética:

A sociedade n&o € um mecanismo cujo unico fim seja oferecer a méaxima protecé&o
dos bensjuridicos, mas que esta destinada a possibilitar as interacdes, € a proibicao
de qualquer colocacao em perigo, de qualquer indole que seja, tornaria impossivel
a realizacao de qualquer comportamento social. (JAKOBS, 2007, p. 27).

Deste modo, constata-se que o risco permitido deve ser entendido como aquele
necessario a configuracado da sociedade, tratando-se, deste modo, da concretizacéo
da adequacéao social.

Por conseguinte, vale mencionar que os proveitos dos riscos permitidos nao se
exaurem no desenrolar das relagbes sociais rotineiras. De igual modo, a permisséao
de riscos é responsavel por impulsionar o desenvolvimento e o progresso econémico,
industrial e cientifico. A titulo de exemplo, ndo obstante os inumeros riscos advindos
da desintegracédo de um atomo, verifica-se que a radioatividade, se devidamente
manipulada, em muito contribui no combate ao cancer. Assim, constata-se que o
desenvolvimento da sociedade esta intimamente ligado com a quantidade de risco
gue se esta disposto a correr (BRITO, 2015).

Porém, riscos potencialmente t&o perigosos, como a manipulagédo de um atomo,
precisam ser regulamentados. Neste sentido, Brito (2015, p. 155) anuncia que:

Se por um lado a sociedade e seus participantes devem assumir certos riscos, por
outrotambém devem nédo assumir outros tantos. Aqui se incluem os comportamentos
perigosos permitidos, dentro da regularidade administrativa, ou seja, ndo proibir a
atividade, regulamentéa-la.

Posto isto, verifica-se que também estardo no ambito do permitido aquelas
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condutas que, embora arriscadas, observaram uma regulamentacdo especialmente
para elas criadas. Nessa vereda:

Quando as leis determinam como deve ser projetado e fabricado um automovel
Oou um avido para que sejam seguros no trafego, ou quando cabe reconhecer o
que é um bom padrao de comportamento médico, isto significa ao mesmo tempo
que o risco residual que subsiste esta permitido, ao menos nas hipdteses normais.
(JAKOBS, 2007, p. 26/27).

Vale ressaltar que tal requlamentac&o n&o esté adstrita a um sistema especifico
da sociedade e que podera se materializar, por exemplo, por intermédio dos diversos
ramos do direito, bem como pelos diversos conselhos de classe profissionais.

Pois bem, diante do exposto, conclui-se que os comportamentos amparados pela
adequacao social, assim como os comportamentos realizados sob a observancia de
alguma regulamentacao especifica, “néo realizam tipo algum” (JAKOBS, 2007, p. 40),
de modo que, resultado tipico algum podera ser imputado a estes comportamentos.

Em contrapartida, a punicdo de condutas que criam um risco ndo permitido é
medida que se impde, sendo que, tais condutas podem ser entendidas como:

[...] aquele comportamento que o proprio Direito define como nio permitido,
proibindo-lhe por seu perigo concreto ou abstrato, inclusive sob ameacga de pena
ou de multa administrativa. Por meio do estabelecimento da proibicdo da colocacé&o
em perigo — que quando menos é de carater abstrato -, 0 comportamento fica
excluido do ambito do socialmente adequado, e se define como perturbacéo da
vida social; isto acontece pela simples realizacdo de um comportamento assim
configurado, sem ter em conta o resultado que se produz. (JAKOBS, 2007, p. 42).

Assim, sera considerado como risco nao permitido aquilo que o Direito assim
definir. Frisa-se, mais uma vez, que qualquer empresa ou instituicao, sejam elas
publicas ou privadas, também estabelecerdo o ambito do risco permitido ou néo
permitido quando estabelecerem um determinado padrao de comportamento para os
seus servidores ou empregados.

Por todo o exposto, verifica-se que risco nao permitido é tudo o que a lei ou
alguma regulamentacéo assim define, sendo que, para evitar o sufocamento das
condutas individuais, bem como para viabilizar o constante progresso da sociedade,
s6 condutas extremamente lesivas a organizacdo da sociedade € que devem vir a
receber o status de ndo permitidas.

31 A TEORIA DA IMPUTAGCAO OBJETIVA NO PROJETO DO CODIGO PENAL
3.1 Apresentacao do PLS236/2012

A sociedade estd em constante modificacdo e os institutos juridicos séo
continuamente rediscutidos e reanalisados com o intuito de se tornarem mais eficazes
perante a sociedade que buscam regulamentar. Sobre o assunto, veja:
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As constantes reformas legislativas em matéria penal, bem demonstram que ele
néo é alheio aos fendmenos e transformacdes sociais. Essas reformas sao ditadas
por motivos de conveniéncia e ordem pratica. Obedecem a necessidades de
ordem social, para resolver problemas contingentes derivados de novas formas de
aparecimento da criminalidade, de adotar novas medidas penais para a melhoria
do sistema (ou extinguir existentes), da necessidade de aumentar ou diminuir as
sancoes previstas. (SALES; PIRES, 2003, p. 295).

Nesse caminho, em 2011 o Senado Federal constituiu uma Comissao de 15
Juristas com o objetivo de elaborar um Projeto de Cédigo Penal compativel com os
ditames constitucionais “e as novas exigéncias de uma sociedade complexa e de
risco” (BRASIL, 2011).

A Comissédo foi composta de forma eclética, pois contou com a presenca de
membros do Poder Judiciario - o Ministro Gilson Dipp, a Ministra Maria Tereza Moura
e o Desembargador José Muifos Pifieiro Filho -, com membros do Ministério Publico
Federal e Estadual - o Procurador Federal Luiz Carlos Gongalves, a Procuradora
Estadual Luiza Nagib Eluf e o Promotor Marcelo André de Azevedo -, com advogados
conceituados - Dr. Antonio Nabor Areias Bulhdes, Dr. Emanuel Messias Oliveira Cacho,
Dr. Gamil Féppel El Hireche, Dr. Marcelo Leal Lima Oliveira, Dr. Marcelo Leonardo,
Dr. Tércio Lins e Silva -, com professores renomados - Luiz Flavio Gomes e René
Ariel Dotti - e com um membro representante da Defensoria Publica - Juliana Garcia
Belloque (SARNEY, 2012).

Do resultado dos trabalhos surgiu o Projeto de Lei do Senado n° 236/12, de autoria
do Senador José Sarney, o qual propde alteragcbes significativas que se aprovadas
reformaréo significativamente o atual Cédigo Penal (SARNEY, 2012).

De um modo geral, pode-se dizer que o Projeto do Novo Cddigo endureceu o
Sistema Penal, pois o Projeto elevou a pena de diversos crimes, ampliou o rol dos
crimes hediondos, aumentou o tempo de cumprimento da pena para progressao do
regime, criminalizou novas condutas tal como o stalking (SARNEY, 2012).

Constata-se, também, que o Projeto do Novo Cddigo ambiciona unificar toda
a legislacdo penal, pois, atualmente, existem diversas leis extravagantes regulando
matérias penais. Assim, o Projeto regula questdes afetas, por exemplo, a lei de crimes
hediondos (Lei N° 8.072/90), a lei de crimes contra a ordem tributaria (Lei N° 8.137/90),
a lei de drogas (Lei N° 11.343/06) e a lei de crimes cibernéticos (LEI N° 12.737/12) com
o intuito de concentrar a legislacédo esparsa no teor do Novo Cédigo Penal (SARNEY,
2012).

Observa-se, ainda, que a parte geral também passou por diversas alteracoes
e que essas alteracdes podem gerar conflitos interpretativos porque o Cddigo nao
estabeleceu um marco tedrico para nortear a interpretacao de seus institutos. Inclusive,
o Conselho Nacional do Ministério Publico (2017, p. 1), ao comentar especificamente
as alteracbes da parte geral, afirmou “que a auséncia de uma definicao prévia acerca
da estrutura tedrica a ser adotada no Anteprojeto podera trazer [...] inconvenientes
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e [...] inconsisténcias” e, ao final, se posicionou “no sentido da manutencéo da parte
geral do Cddigo Penal em vigor — que foi, como se sabe, inteiramente reformada, em
1984, e alterada por diversas leis subsequentes”.

Cabe ressaltar, por fim, que no Projeto do Novo Cédigo Penal, o injusto deixa
de ser analisado a partir do conceito finalista da acdo e passa a ser orientado pela
imputacgéao, visto que, nos termos do art. 14, paragrafo unico do Substitutivo ao PLS
236/12 (), “o resultado exigido somente é imputavel a quem |lhe der causa e se decorrer
da criacdo ou aumento de risco juridicamente relevante” (INSTITUTO BAIANO DE
DIREITO PROCESSUAL PENAL, 2017). Deste modo, constata-se que o Projeto
vincula a imputacdo ao risco e, consequentemente, recepciona expressamente a
Teoria da Imputacéo Objetiva.

Diversos juristas tém refutado a concepc¢ao final da acao e, como resultado, a
Teoria da Imputagcéao Objetiva vem paulatinamente ganhando espago no ordenamento
juridico nacional e ja vem sendo aplicada em sede jurisprudencial.

Assim, o presente artigo dispOe-se a analisar, agora, se a Teoria da Imputacao
Objetiva, nos moldes como foi recepcionada pelo Projeto de Lei do Senado 236/12, é
compativel com a Constituicdo Federal, bem como se contribuiu para com a construgcao
de um modelo de Estado mais democratico.

3.2 A incompatibilidade do posicionamento doutrinario

Segundo Roxin (2002, p. 30), a Teoria da Imputacédo Objetiva fundamenta-se
“nos principios politico-criminais de uma protec¢ao de bens juridicos dentro dos limites
do Estado de Direito, que € aquilo para que serve o nosso Direito Penal”.

Gunther Jakobs (2007, p. 25), em uma vertente mais radical engendrou uma teoria
da imputacgao inteiramente voltada para promover e viabilizar o convivio harménico em
sociedade e indicou que nao se deve “construir o delito tdo somente com base em
dados naturalistas — causalidade e dolo” e que o essencial “é que ocorra a violagao de
um papel”.

Marchionatti (2001, p. 96-97) sustenta que “o tipo da teoria da imputacao objetiva
possui mais requisitos, possui mais elementos, possui sempre como elemento
normativo o juizo da imputacdo objetiva, com funcao normativo-axiolégica” e que,
consequentemente, “a juridicizac&o penal dos fatos da vida € menor a luz da teoria da
imputacao objetiva do que a luz da teoria finalista”.

Por sua vez, Luiz Régis Prado e Erika de Carvalho (2005, p. 5) afirmam que “a
teoria finalista pode resolver todos os problemas sugeridos pelas teorias da imputacao
objetiva do resultado, e isso sem precisar elencar inUmeros casos concretos - veridicos
ou supostos - e tratar de elaborar um critério para cada um deles ou para cada grupo
de hipbteses sugeridas”.

Em parecer emitido com a finalidade de analisar a parte geral do PLS 236/12, o
Conselho Nacional do Ministério Publico (2017, p. 6) indicou que a Imputagcéao Objetiva
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€ uma teoria que ainda esta “em estagio evolutivo, tanto na doutrina estrangeira como
na brasileira”. Afirmou, ainda, que os Tribunais brasileiros se referem a Imputacéo
Objetiva de “maneira esparsa” e que ela s6 “ganhou destaque no direito brasileiro
apenas recentemente, isto é, ha aproximadamente uma década e meia”. Ao final, o
relatério concluiu que “a teoria da imputacéo objetiva ainda néao atingiu um grau de
maturacéo que pudesse fazer com que ela integrasse, convenientemente, um diploma
da envergadura de um Coédigo Penal”.

Ja o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (2017, p. 6), afirma que “o Projeto
torna o que hoje seria preparacdao impunivel em inicio de execugao, e, portanto,
punivel, quando o agente pratica atos imediatamente anteriores a realizagao do tipo
mas que exponham a perigo o bem juridico protegido”. Além disso, apontou que risco
€ um conceito de ordem dogmatica e que o Projeto “ndo adota uma linha una a seguir”.
Aconselha, por fim, que conceitos que viabilizam essa abertura interpretativa “devem
ser evitados no texto legal”.

3.3 A amplitude hermenéutica engendrada pela Imputacao Objetiva

As Teorias da Imputacdo Objetiva viabilizam uma abertura hermenéutica e séo
classificadas como funcionalistas por serem construidas com o intuito de atender
politicas criminais (BITENCOURT, 2011). Porém, qual politica criminal deve orientar
um legitimo e auténtico Estado Democratico de Direito? Roxin aduz que o Direito Penal
deve ser guiado pela prevencéo geral positiva. Por sua vez, Glnther Jakobs persegue
a estabilizacdo das normas. Convém ressaltar, ainda, que existem outras diversas
Teorias da Imputacdo Objetiva e que todas elas trazem uma solucéo diferente para
esse questionamento. Todo juizo de imputag¢ao é um juizo de atribuicéo de significado
e os funcionalistas trazem inUmeros paradigmas para fundamentar a construcao
da imputacéo. Ademais, assinala-se que o Projeto de Lei do Senado n° 236/12 nao
estabeleceu um marco teodrico para nortear a sua interpretacao.

Em funcdo disso, deve-se atentar para o fato de que a eventual adogéo da
Teoria da Imputacéo Objetiva exigira uma interpretacéo axiologica durante a analise
da ocorréncia do risco que o judiciario brasileiro ndo esta pronto para fazer por dois
motivos: primeiro, porque os Estados Contemporéaneos vivenciam o fen6meno da
“Sociedade do Risco”; segundo, porque tal analise atribui demasiada discricionariedade
ao julgador.

Alexis Couto de Brito indica que a globalizagao, por criar uma sociedade sem
fronteiras, faz com que os Estados convivam uns com os riscos dos outros e que isso,
consequentemente, cria uma sensagao de inseguranca nos Estados, bem como nos
individuos que compdem estes Estados. O autor indica, ainda, que este fenébmeno
da “Sociedade do Risco” tem difundido a sensacao de inseguranga e cada vez mais
e mais atividades humanas estao sendo interpretadas como arriscadas. Justamente
nesse sentido, Vera Regina demonstra que a neutralizagc&o do risco € um dos principais
objetivos da dogmatica contemporanea e denuncia que “o conceito de risco é a base
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do conceito de inimigo, é a base da imputacao objetiva de responsabilidade, é a base
da nova dogmatica germanica (Jakobs) que se globaliza” (ANDRADE, 2012, p. 328).

Desse modo, conclui-se que a analise da ocorréncia do risco contribuird com a
criminalizagdo de mais condutas e com a expansao desarrazoada do Direito Penal,
posto que a obstinada busca pela seguranga sufoca as condutas individuas na medida
em que o Direito Penal do risco tem a missao de reprimir toda e qualquer situagcéo
potencialmente perigosa.

Por conseguinte, a Professora Sheila Jorge Selim de Sales (2005), em minucioso
estudo acerca dos Codigos Penais em Estados Sociais, demonstrou como elementos
valorativos podem atribuir uma excessiva discricionariedade ao juiz penal. Assim, ao
comentar o Codigo Penal da Republica Socialista Federativa Soviética Russa, a autora
apontou que a analise da ocorréncia do crime partia da analise de acao socialmente
perigosa e que isso conferia

[...] ao juiz penal enorme ambito de discricionariedade, com violacdo do principio
da igualdade, pois um mesmo fato praticado por cidadaos diversos, podera ser
objeto de decisbes até mesmo contrarias, diante das convicgdes ideoldgicas do
juiz penal e do denunciado. Isto porque sé 0 juiz podera dizer, diante do caso
concreto, se o fato tipico praticado pelo agente é ou ndo socialmente perigoso,
mesmo configurando-se todos os elementos da descricao legal. (SALES, 2005, p.
75, grifo do autor).

A dogmatica penal deve ser construida de modo a dar previsibilidade as decisbes
judiciais e limitar a violéncia advinda da pena (ANDRADE, 2012). Porém, como
assinalado por Sales, semelhantes casos poderao ensejar solugdes completamente
distintas a depender das convicgdes pessoais dos juizes que analisam elementos
valorativos do caso concreto. Dessa forma, assim como o processo de definicdo de
acao socialmente perigosa abriu margem a interpretacdes completamente arbitrarias,
€ certo que o processo de compreensdo de acdo arriscada também conduzira ao
mesmo resultado.

Por mais que os juristas tentem definir e precisar o que seria o risco, esse conceito
acaba se demonstrando como um conceito aberto, que pode ser subversivamente
manejado para atender a qualquer politica-criminal. Ocorre que tamanha abertura
axiolégica se demonstra incompativel com a perspectiva de legalidade adotada por
Estados Democraticos de Direito.

Bitencourt (2011) indica que, a depender da forma de organizagcéao politica de
Estado, o Direito Penal podera ter uma concep¢ao mais ou menos autoritaria. In casu,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil deixa expressamente consagrado
o intuito de estabelecer um auténtico e genuino Estado Democratico de Direito. Com
isso, infere-se que o Direito Penal devera respeitar os direitos e principios reconhecidos
na Carta Magna e que, desse modo, o poder de punir do Estado deve ser limitado.

O principio da legalidade é um dos principios reconhecidos expressamente pela
Constituicdo Federal (art. 5°, inciso XXXIX, CRFB) e dele se extrai diversos outros
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principios. Como bem enfatiza o Professor Claudio Brandao (2014), o principio da
legalidade deve ser considerado como o principio dos principios, pois viabilizou a
transicdo do periodo de terror para o periodo liberal, o qual pode ser definido como
aquele periodo em que existe a preocupacao em limitar o poder de punir do Estado.
Assim, o viés democratico de um Estado pode ser aferido a partir da observancia
desse principio.

Como destaca Luiz Luisi (2003), a nocéo de reserva legal € um dos postulados
que se pode extrair do principio da legalidade. Assinala-se que, com a reserva legal,
deduz-se que “somente a lei, e anterior ao fato, pode estabelecer que este constitui
delito, e a pena a ele aplicavel” (LUISI, 2003, p. 19). Por tal principio, infere-se que
0 magistrado ndo possui a autonomia de julgar além do que esta consignado a lei,
independentemente das implicagdes sociais existentes no caso concreto.

Registra-se que cabe ao poder legislativo, quando da elaboracéo da lei, captar
0s anseios e impressdes sociais e analisar a eventual repercussdo social de uma
determinada conduta. Tal fun¢do é a funcao tipica do poder legislativo e n&o deve ser
atribuida ao judiciario. Justamente neste sentido:

A lei penal é, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa ou
lacunosa, ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial, ou pela analogia, ou
pelos ‘principios gerais do direito’, ou pelo costume. Do ponto de vista de sua
aplicacao pelo juiz, pode mesmo dizer-se que a lei penal nao tem lacunas. Se
estas existem sob o prisma da politica-criminal (ciéncia pré-juridica), s6 uma lei
penal (sem efeito retroativo) pode preenché-las. Pouco importa que alguém haja
cometido um fato anti-social, excitante da reprovacdo publica, francamente
lesivo do minimum da moral pratica que o direito tem por funcao assegurar,
com suas reforcadas sanc¢des, no interesse da ordem, da paz, da disciplina
social: se este fato escapou a previsao do legislador [...], 0 agente ndo deve contas
a justica repressiva. (HUNGRIA e FRAGOSO, 1977, p. 21-22, grifo nosso).

Os tipos penais devem ser construidos de modo a ter um conteudo certo e exato,
pois, do contrario, se afrontard o principio da legalidade, que é uma das maiores
garantias do cidad&o. Nessa esteira, durante o processo legislativo deve-se primar
pela utilizacdo de elementos objetivos e evitar a utilizacdo de elementos normativos,
tais como o incremento do risco, que podem viabilizar interpretacdes prejudiciais ao
agente.

Ato continuo, saindo do estrito campo da analise da ocorréncia do risco e entrando
na seara da dogmatica como um todo, deve-se indagar se a Teoria da Imputacéo
Objetiva oferta um método sistematico melhor do que o atualmente utilizado, pois
“os enunciados dogmaticos ndo podem ser simplesmente negados pelos aplicadores
do direito [...], de forma que quando se quer discrepar de uma determinada solugéo
dogmatica, tém-se a obrigacéo de contribuir com melhores argumentos” (PLANAS,
2016, p. 33).

Acontece que, na Imputacédo Objetiva, os elementos subjetivos do tipo, que
atualmente sdo responsaveis por aferir a consciéncia e vontade do agente, néo
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definem a ocorréncia do delito. Diante disso, os professores Luiz Régis Prado e
Erika de Carvalho (2005, p. 7) afirmam que “os defensores das modernas teorias
da imputacao objetiva conferem excessiva relevancia ao tipo objetivo, em detrimento
do tipo subjetivo, defendendo a necessidade de se constatar primeiramente o tipo
objetivo e somente apds essa afericao investigar o tipo subjetivo”.

Em linhas gerais, Roxin (2002, p. 13) indica que um resultado preenche o tipo
objetivo “guando o comportamento do autor cria um risco ndo permitido [...], quando
0 risco se realiza no resultado concreto [...], e este resultado se encontra dentro do
alcance do tipo”. Assim, conclui-se que, em um primeiro momento, o dolo e a culpa
nao influenciam na analise do processo de imputacéo. Sobre a questao:

Enguanto os finalistas consideram acédo de matar unicamente o direcionamento
consciente do curso causal no sentido de morte, de acordo com a concepcao aqui
defendida, toda causacao objetivamente imputavel de uma morte serd uma acao
de matar, e isto também quando ela nao for dolosa. O dolo nao é algo que cria
a acao de matar, mas algo que pode nela existir ou estar ausente. Enquanto
os finalistas ndo consideram o homicidio culposo uma acédo de matar - apesar de
uma causacéo punivel de uma morte -, para a teoria da imputagéo objetiva séo
justamente o homicidio, a les&o etc. culposos que constituem o protétipo da acé&o
de homicidio ou de lesédo. (ROXIN, 2002, p. 21, grifo nosso).

Nesse mesmo segmento, Gunther Jakobs (2007, p. 23-24) aduz que:

[...] a relevancia pratica da teoria da imputacédo objetiva do comportamento se
manifesta melhor (ainda que nem sempre) no delito culposo. Nao obstante, essa
divisao quantitativa carece de qualquer relevancia teérica. Tanto no caso de
concorrer dolo como culpa é o significado geral e, portanto, objetivo, o que
interessa do ponto de vista social, precisamente porque o decisivo é que se tratem
de fatos que produzem uma perturbacéo social e ndo de meras peculiaridades
individuais.

Ocorre que sao os elementos subjetivos que permitem a compreenséo da “acéo
ou omissao tipica ndo s6 como um processo causal cego, mas como um processo
causal dirigido pela vontade humana para o alcance de um fim” (BITENCOURT, 2011,
p. 749). Para entender a importancia do elemento finalidade:

Tomemos, por exemplo, uma tentativa de homicidio, com ferimentos no corpo
da vitima. Exteriormente, nada, absolutamente nada, distingue esta tentativa de
homicidio de um crime de lesGes corporais. O que faz este ferimento deixar de ser
uma simples lesdo para transformar-se em um fato muito mais grave (a tentativa
de homicidio) é tdo somente a intencao de matar que dirigiu a agdo criminosa do
agente. Se retirarmos da agao essa intencionalidade, o objetivo de matar, cairemos
em um beco sem saida, pois n&o restard mais qualquer distingdo possivel entre
lesdo corporal e a tentativa de homicidio. (TOLEDO, 1994, p. 227).

No entanto, os elementos subjetivos séo desprezados na Imputacdo Objetiva,
visto que os funcionalistas ndo excluem o tipo com base na auséncia de dolo ou
culpa, mas sim por meio dos institutos do risco permitido, do principio da confianca,
da proibicéo de regresso e da analise da responsabilidade da vitima (JAKOBS, 2007).
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Todavia, conforme demonstrado por Francisco de Assis Toledo no exemplo supracitado,
isso podera viabilizar a imputagcdo por um tipo mais grave do que o exigido no caso
concreto.

Diante desse contexto, o jurista comprometido para com a construgcao de um
Direito Penal Constitucional tem a obrigacdo de denunciar a “alienacéo técnica de
politicos”, haja vista que esta, juntamente com a “alienac&o politica dos técnicos”,
pode vir a gerar “um vazio que permite dar forma técnica a qualquer discurso politico”
(ZAFFARONI, 2005, p. 77).

Desse modo, a hipdtese levantada é que a Teoria da Imputacdo Obijetiva, nos
moldes como foi prevista no Projeto de Lei do Senado n° 236/12, € incompativel com
os ditames constitucionais por atribuir excessiva discricionariedade ao judiciario e,
consequentemente, violar o principio da legalidade. Ademais, ndo contribui para com o
aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro porque aumenta o poder
de punir do Estado e diminui a liberdade dos individuos na medida em que despreza
os elementos subjetivos do tipo.

41 CONCLUSAO

Conforme demonstrado, o Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012 pretende
trazer o incremento do risco para o processo de imputacédo. No entanto, é preciso
aferir se a Teoria da Imputacao Objetiva e seus escopos funcionais sao compativeis
com a Constituicdo Federal e corroboram para com o aperfeicoamento do Estado
Democratico brasileiro.

A Imputacao Objetiva é classificada como funcionalista por ser construida com o
intuito de atender a politicas criminais. Porém, qual politica criminal deve orientar um
legitimo e auténtico Estado Democratico de Direito? Roxin sustenta que o Direito Penal
deve ser orientado pela prevencéo geral. Glnther Jakobs, por sua vez, persegue a
estabilizacdo normativa. Da mesma forma, todos os juristas que se dedicam ao estudo
da Imputacéo Objetiva trazem solugdes diferentes para fundamentar a construcao da
imputacao.

Desse modo, a anélise da ocorréncia do risco acaba sendo uma analise subjetiva,
que podera vir a fundamentar qualquer decisao porque o Projeto de Lei do Senado
n°® 236/12 nao estabeleceu um marco tedrico para nortear a sua interpretacdo. Além
disso, a sociedade esta vivenciando o fenbmeno do risco, de modo que as condutas
tendem, de modo geral, a serem tidas como arriscadas.

A dogmaética precisa ser construida para dar previsibilidade as decisées judiciais
e limitar a violéncia advinda da pena. Todavia, a abertura axioldégica engendrada pela
analise do risco e dos escopos funcionais podera gerar sentencas completamente
imprevisiveis e tamanha discricionariedade é totalmente incompativel com o principio
da legalidade.
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Cabe ressaltar, ainda, que a Imputacdo Objetiva despreza os elementos
subjetivos do tipo, 0os quais sao responsaveis por aferir a consciéncia e vontade do
agente na teoria finalista. Existem alguns tipos que possuem resultados naturalisticos
similares e, nesses casos, a andlise dos elementos subjetivos séo imprescindiveis
para a apuracéo da correta responsabilidade do agente.

Assim, diante de todo o exposto, chega-se a conclusdo de que a Teoria da
Imputacé@o Objetiva é incompativel com a Constituicdo Federal por infringir o principio
da legalidade e, por aumentar o poder de punir do Estado e diminuir a liberdade dos
individuos na medida em que despreza os elementos subjetivos do tipo, ndo contribui
para com o aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro.
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RESUMO: O artigo busca uma nova
perspectiva do Processo Civil ao Direito a partir
das discussdes que o NCPC traz, que fazem
repensar a funcao do Processo Civil ao Direito,
principalmente no que toca a construcédo do
Direito por via do Poder Judiciario, partindo-
se da necessidade do desvelar de sua textura
textual, de um lado, e a contextual, do outro;
contexto este dado pelo caso concreto como
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fendbmeno. O estudo transdisciplinar do direito
desvela os contextos sociais e com os sentidos
contextuais postos em analise, seguido da
busca dos sentidos da construgcdo dos textos
e a busca por uma missao atual do Processo
Civil.
da conflitologia, a qual vem a dinamizar a

Necessario se mostra uma analise

producéo do Direito frente aos contextos e os
textos, sendo que pelo contexto, este vem a
dinamizar as estruturas e, de outro lado, pelo
texto, fornece as funcionalidades do Direito. O
texto abre espacos para novas interpretacdes
hermeneutizaveis de tal atmosfera estatica, que
produz uma compreensdo mais adequada para
a formulacdo de um Direito vivo.

PALAVRAS-CHAVE: Civil;
Complexidades Sociais; Conflitologia; Contexto;

Processo

Transdisciplinariedade.

UNVEILING THE NEW CODE OF
CIVIL PROCEDURE FROM A SOCIO-
PHILOSOPHICAL STUDY OF LAW:

A READING FROM CONFLITOLOGY
THROUGH CONTEXTUAL AND TEXTUAL

JUXTAPOSITION

ABSTRACT: The search to visualize a new
perspective of the Civil Procedure to the law
from the discussions that the NCPC brings,
that make rethink the function of the Civil
Procedure to the law, mainly in what concerns
the construction of the law through the Judiciary
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Power, starting it is necessary to unveil its textual texture, on the one hand, and the
contextual, on the other; context given by the concrete case as a phenomenon. The
transdisciplinary study of the law reveals the social contexts and contextual senses that
are being analyzed, followed by the search for the meanings of the construction of the
texts and the search for a current Civil Procedure mission. It is necessary to show an
analysis of conflict, which is to dynamize the production of the law in relation to contexts
and texts, and through the context, this comes to streamline the structures and, on the
other hand, through the text, provides the functionalities of Law. The text opens spaces
for new hermeneutizable interpretations of such static atmosphere, which produces a
more adequate understanding for the formulation of a living Law.

KEYWORDS: Civil Procedure; Social Complexities; Context; Conflitology;
Transdisciplinarity.

11 INTRODUCAO

La complejidad es motor del cambio social, pero
también funciona como un reactivo para la teoria
juridica, que necesita desarrollar esquemas
conceptuales y métodos de analisis mas complejos
para ser capaz de explicar las nuevas situaciones.

(BORDIEU; TEUBNER. 2000, p. 28-29)

A partir do Novo cédigo de Processo Civil reabriu-se relevante discusséo
associada a importancia do Processo Civil ao Direito, pois este, até entédo, revelava-se
como ferramenta mecanicamente inflexivel e matematizavel para aplicagéo do Direito,
sendo, também, o Processo “deixado de lado”, ignorando-se os debates processuais
e 0 caso concreto para afirmar-se o Direito a partir de um solipsismo antidemocratico
(STRECK, 2010). A insisténcia da ado¢do de um modelo ultrapassado do Processo
Civil, acabou por ocasionar a perda de confiangca da sociedade no Direito e no Processo
Civil como fonte democratica e eficiente de resolugéo dos conflitos sociais.

O Direito Processual no Estado Democratico de Direito, tdo mais que um mero
instrumento juridico, passa a permear na vida como fenémeno social sobre o qual
influem, necessariamente, as condicbes sociais, econémicas, politicas e culturais
do contexto em que se desenvolve (FAVELA, 1981, p.140), convertendo-se em um
instrumento metajuridico (BERNAL, 1943, p.17) devido a sua poténcia de servir
como via a uma sociedade complexa. Os nucleos constantes de pura incerteza se
dimensionam horizontalmente e verticalmente na perspectiva da contemporaneidade,
culturalmente (SALZMAN, 2012), portanto surge um elevado grau de relatividade na
Lei (BRUM, 2012), que merece atencdo, pois na indeterminacao e no insucesso da
resposta que o Direito oferta comporta uma atualizagao e uma (re) adaptacéo do Direito
frente a essa mutacdo constante, afastando-se de manifesta¢cées antidemocraticas
reproduzidas pelo Judiciario.

Com a introjecdo do Novo Cddigo de Processo Civil no Direito brasileiro, a
jurisdicdo e o0 processo necessitam estar preparados para receber, acolher e aplicar
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as previsoes instituidas pela nova lei processual (como o grande desafio trazido pelos
Precedentes Judiciais), sendo necessario uma interpretacéo atualizada Ciéncia do
Direito. Dessa forma, para melhor desvelar o atual modelo de Processo Civil, deve ser
encontrado o atual sentido do Processo no Direito, sendo necesséaria uma releitura
da Ciéncia Processual Civil. Necessario, assim, uma nova interpretacdo do Direito
frente aos litigios-conflitos, que marcam as relagdes intersubjetivas (GRANFIELD,
1996, p.109) e subjetivas, responsaveis por constituirem o nascedouro do Processo e
fundamentarem a existéncia do Direito Processual Civil.

Esse € o cenério que consubstancia e faz germinar a ora discusséo dar atualidade
ao Processo frente a Epistemologia Juridica voltada para a Constitucionalizagdo do
Direito Processual Civil pela nova lei processual, através do desvelamento do Novo
Cédigo de Processo Civil a partir de elementos transdisciplinares, visto que as antigas
teorias — principalmente as teorias da agéo - ndo lograram em interpretar e reconhecer
a importancia do Processo a formagéo/constru¢do do Direito.

A andlise fenoménica dos aspectos Sociologicos e Filosoficos possibilitam a
unido de dois mundos diametralmente opostos: Texto e Contexto, duas realidades
que quando justapostas mostram-se harménicas e fundamentais a Ciéncia Juridica.
Surge, entdo, imperiosa necessidade da Leitura e Desleitura do estabelecido, como
teoria e a pratica, de maneira a (re)significar o Processo na contemporaneidade.
Assim, é relevante desvelar o Novo Coédigo de Processo Civil para equilibrar e dotar de
atualidade os impactos emergentes que anseiam as sociedades modernas, por meio
do qual é possivel visualizar rupturas-rompimentos para uma solida (des)construcao e
posterior construcéo do que entende-se importante no que toca a um Direito Processual
que atenda ao contexto.

A transdisciplinariedade (LATOUR, 1998, p.249-250) € fundamental para o
desenrolar do ora projeto, pois atende ao paradigma da complexidade, pois “o
conocimiento no solo se desarrolla verticalmente, hacia lo hondo, sino también
horizontalmente, en conexion con otras materias-disciplinas” (VILAR, 1997, p.4).
Relevante serd atender as complexidades do mundo em seus alcances, em suas
dindmicas e em suas situacdes, para que assim se consiga formular um novo pensar
juridico que venha a observar as manifestacées fenoménicas complexas da sociedade
atual.

2| RELACAO ENTRE CONFLITOLOGIA, PROCESSO CIVIL E DIREITO

Para uma nova interpretacdo do cenario Conflitolégico da sociedade
contemporanea, necessario discussdo sobre as modificacbes sociais atuais, pois
as manifestagcdes plurais alteram o modo pelo qual as relagdes intersubjetivas séo
postas - os conflitos possuem sua razao de ser modificadas por aspectos externos e
internos - dado que “as peculiaridades constitucionais com que um ser humano vem
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ao mundo tém uma importéncia muito diferente para as relagbes do individuo nas
diferentes sociedades, bem como nas diferentes épocas histéricas de uma mesma
sociedade” (ELIAS, 1994, p.24), que alteram incessantemente a sociedade e exigem
novas respostas do Direito (SCHUTZ e LUCKMANN, 2003, p.25). As necessidades
diametralmente dimensionadas - angustias e desejos humanos - em razdao de uma
constante dinamacéo-mutacao (GUIDDENS, 2005, p.37-39) da sociedade frente a
determinacao de incertezas, sdo cada vez mais profundas: “Ha uma clara ligacao entre
0s abismos que se abrem entre individuo e sociedade, ora aqui, ora ali, em nossas
estruturas de pensamento, e as contradi¢coes entre exigéncias sociais e necessidades
individuais que sao um traco permanente de nossa vida” (ELIAS, 1994, p.16).

Estas transformacdes podem ser visualizadas pelas transformagdes vividas na
Modernidade: “Ser moderno, decia es [...] formar parte de un universo em que todo
|6 sélido se desvanece em el aire.” (BERMAN, 1988, p.364-365); Pés-Modernidade:
“se tiene por <postmoderna> la increduldad com respecto a los metarrelatos]...]
corresponde especialmente la crisis de la filosofia metafisica, y la de la institucion
universitaria que dependia de ella” (LYOTARD, 2000, p.10); Transmodernidade: “Esta
faltando uma nova estética de vida que nos facilite o reencontro com o sentido da
vida. Chamo de transmodernidade os caminhos para esse reencontro” (WARAT, 2014,
p.410); Hipermodernidade: “caracterizada por el movimiento, la fluidez, |a flexibilidade
[...] época de un Narciso que se tiene por maduro, responsable, organizado y eficaz,
adaptable” (LIPOVESTKY, 2006, p.27); Desmodernizacéo:“ separacion entre una
economia globalizada, cada vez menos controlada por los estados, e identidades
privadas o comunitarias que se cierran sobre si mismas” (TOURRAINE, 1996, p.21); 0
Fim da Modernidade “Nietzsche y Heidegger [...] echaron las bases para construir una
imagen de la existencia en estas nuevas condiciones de no historicidad o, mejor aun,
de posthistoricidad” (VATTIMO, 1985, p.13), e pela ideia de uma “sequer a Inexisténcia
de uma Modernidade” (LATOUR, 1994, p.17).

Nesse contexto, a conflitologia tem espaco de estudo no tocante as disciplinas da
sociologia e da filosofia, pois ambas constroem um novo arquétipo para a construgcéao
de um Direito Complexo, refletido ao plexo formativo do Direito Processual. Influéncias
contextuais permeiam a mecanizacao literal do texto, devendo assim desvela-
lo para adequar ao ritmo de vida do individuo e da sociedade. Na sociedade é o
desentendimento que une os cidadaos, pois € o desentendimento que, ao mesmo tempo,
cria canais de dialogo e propiciam as transformacodes. Nesse sentido, 0 exponencial
aumento de litigios de interesse publicos para mudanca social tem aumentado frente
a complexidade social, pois se busca nos tribunais a solu¢do de conflitos que fogem
de fendbmenos ja juridicizados.
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31 CONFLITOLOGIA COMO CERNE DO DIREITO: POR UM DIREITO VIVO

El conflito es, evidentemente, inevitable. Ninguna
cultura jamas ha alcanzado la utdpica armonia
necesaria para superarlo. Para sobrevivir, cada
cultura riequiere de un medio aceptable para
resolver conflictos y previnir la venzanza de los
vencidos. (CHASE, 2011, p.11)

A vida dinamiza-se ritmada por aspectos pulsionais e impulsionais — revelados
como elementos vitais da natureza humana: vé-se assim o movimento entre os sujeitos
e a linguagem como formas de expressao intersubjetiva e desta confluéncia resultam
os conflitos quando das relacbes. Por esta razdo o Estado é introjetado socialmente
por meio do Direito, tendo em vista a necessidade de resolver os conflitos, funcionando
como pressuposto justificador da existéncia do Direito.

En la filosofia griega se dedico gran parte del pensamiento al estudio de la naturaleza
humana debido, entre otras cosas, a que existia la tendencia a concebir al ser humano
como el centro de la creacion, capaz de actuar racional y éticamente por naturaleza.
[...] Y no solo hay en él perpetuo cambio; sino también perpetuo conflicto. El caracter
permanente que Heraclito otorga al conflicto es el que nos lleva a interpretarlo
en su pensamiento como un aspecto inherente de las relaciones sociales y de la
naturaleza humana, pues él mismo es quien sefAala al choque de los opuestos como
la verdadera condicion de la vida, siendo este contraste, este choque de opuestos
y, con ello, decimos, evidentemente, el conflicto la Unica armonia posible. (PARIS;
JAUME, 2013, p. 112-115)

A violéncia, nesse sentido, produz-se frente a ndo supressao de necessidades
humanas — que alteradas dependendo da 6tica social na qual esta o cidadao inserido -,
as quais tendem a ser amenizadas pela producao de bens (RIBEIRO, 2010, p.21-22) -
visando suprir as necessidades humanas, fazendo assim emergir o Direito como meio
constritor de violéncias e produtor de paz no ambito social. Na medida em que nao
supridas as vontades humanas, geram-se reagoes violentas que podem impactar no
outro, impactando também a sociedade como um todo (VINYAMATA, 2009, p.39-40).
VINYAMATA, na constancia, ao discorrer que os conflitos estdo presentes em todas as
manifestacbes da vida, apresenta-o como um fenémeno universal: “un fenomeno que
podriamos decir se manifiesta en el primer y ultimo acto de la vida, en el momento del
nacimiento y en el de la muerte.” (2009, p.33-36). COSER ressalta:

Los grupos requieren de la desarmonia lo mismo que de la armonia, de la disocia
los conflictos que ocurran en su interior no son, en modo alguno, soélo factores
destructivos. [...] ambos factores, los “positivos” y los “negativos” construyen las
relaciones de grupo. Tanto el conflicto como la cooperacion tienen funciones sociales.
Un cierto grado de conflicto esta muy lejos de ser necesariamente antifuncional; es
un elemento esencial de la formacion del grupo y de la persistencia de la vida del
grupo. (COSER, 1961, p.34)
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Da analise da violéncia, BYUNG-CHUL (2013, p.91-93) mostra que ndo houve
o seu declinio a partir da introjecdo do Estado, mas sim que o0 homem matizou novas
formas da violéncia se manifestar em face de si mesmo e do outro. Na modernidade,
por exemplo, a violéncia deixa de ser interna e passa a ser externa:

Los griegos denominaban a la tortura «vaykat». «vayalog» significa «necesario»
o «indispensable». La tortura se entendia y se aceptaba como un destino o una
ley natural (vdykn). Nos encontramos ante una sociedad que sanciona la violencia
fisica como medio para un fin. [...] En la Modernidad, la violencia toma una forma
psiquica, psicologica, interior. Adopta formas de interioridad psiquica. Las energias
destructivas no son objeto de una descarga afectiva inmediata, sino que se elaboran
psiquicamente. [...] Antes de la Modernidad, la violencia era omnipresente y, sobre
todo, cotidiana y visible. Constituye un componente esencial de la practica y la
comunicacion social. [...] En la Modernidad, no solo la violencia directa se retira
del escenario politico, sino que va perdiendo legitimidad en casi todos los ambitos
sociales. A su vez, se queda sin un espacio de exhibiciéon. Las ejecuciones se
desarrollan en lugares a los que no tiene acceso la comunidad publica. La pena
de muerte deja de ser un espectaculo. El campo de concentracion también es una
expresion de esta transformacion topoldégica. No es un escenario de la violencia
letal, pues no se encuentra en el centro, sino a las afueras de la ciudad. [...] En
la Modernidad, la interiorizacion fisica es uno de los desplazamientos topoldgicos
fundamentales de la violencia. Esta toma la forma de un conflicto interior. Las
tensiones destructivas se disputan internamente en vez de descargarse hacia
afuera. El combate ya no se libra fuera del yo, sino en su interior. «La cultura domina
la peligrosa inclinacion agresiva del individuo, debilitando a este, desarmandolo
y haciéndolo vigilar por una instancia alojada en su interior, como una guarnicion
militar en la ciudad conquistada. (BYUNG-CHUL, 2013, p.14-29)

Sendo o motim criador e reformulador do Direito, o conflito ndo deve ser levado
a perspectiva de “problema social a ser sanado” - o conflito é resposta natural que
advém do contato intersubjetivo (RAMIREZ, 2006, p.6). Dessa maneira:

[...] o conflito ndo ¢ um mal em si mesmo e sdo considerados como aspectos
inevitaveis e recorrentes davida. Tem suas funcdes individuais e sociais importantes,
proporcionando aos homens o estimulo para promover as mudangas sociais e 0
desenvolvimento individual. O importante ndo é aprender a evita-lo ou suprimi-lo,
atitude que poderia trazer consequéncias danosas. Ao contrario, diante do conflito,
a atitude correta € encontrar uma forma que favoreca a composicao construtiva.
(CALMON, 2007, p.25)

Assim delineado, as bases do estudo do conflito devem ser postas a partir da
analise do sentido negativo e o do sentido positivo do conflito. Em um sentido positivo,
arelagao entre conflito, complexidade e natureza humana se enraiza em uma visdo dos
conflitos a partir da possibilidade de transformacéo dos conflitos pelo Direito. (PARIS;
JAUME, 2013. p. 112-115) Em um sentido negativo, observa-se no conflito apenas a
deflagracdo da violéncia, sendo o conflito visto de maneira redutora e negativa, e ndo
como expressao do que € humano.

Importa ao Direito ser visto como experiéncia concreta, expressando assim uma
nova visao do Processo Civil. Conforme visto, o conflito é inerente ao homem, e suas
expressdes mudam com o tempo, 0 que exige que o direito observe o contexto junto
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ao seu texto, a fim de matizar as novas formas de complexidades sociais. O Direito
encontra como predicado de sua propria existéncia o de efetuar-se sempre e em todo
0 momento na vida social por meio do Processo, como instituicdo-eixo do sistema
juridico constitucional-democratico (LEAL, 2002, p.69).

41 TEXTO E CONTEXTO: PROCESSO CIVIL E SUA IMPORTANCIA MATIZADORA
DO DIREITO

Busca-se a superacédo de um Direito marcado pelo Fendmeno Saturado, pois a
atmosfera de um Direito artificial criado junto ao direito subjetivo incide na proeminéncia
do texto — esses textos preexistem ao fendmeno factivel que se encontra por diversas
vezes descontextualizado e assim os conflitos vistos como fendbmenos produtores de
violéncia — o0 qual pode no contexto produzir melhores e mais adequadas respostas
aos enfrentamentos juridicos.

Detém-se para tal a analise dos conflitos pela hermenéutica fenomenoldgica,
voltada ao desvelar factivel dos acontecimentos, podendo assim, nossa proposta de
nossa ciéncia transdisciplinar alcancar efeitos positivos aos litigios. Por esta analise,
possivel se faz contextualizar o individuo frente ao estado contemporaneo de desenrolar
do atrito do eu face ao outro — assim como as angustias hodiernas causadas pelas
necessidades humanas - para que, nesse ponto, sejam analisadas as razdes que
fazem nascer o conflito e que levam ao aumento exponencial dos litigios juridicos.

E imprescindivel pensar Direito e Sociedade e maneira indissociavel, pois um
Direito em cujas formas ha atencdo a uma preocupacgao com o contexto social. Esse
Direito atento a angustia e ao desejo dimensionado pelo contexto conflitoldégico, fruto
da relacdo do Eu em face do Outro € flexivel, evoluindo e redimensionando-se com
o fluir do tempo, no sentido de amoldar-se as relacbes e para amenizar — nunca
negando ou buscando anular - o impacto dos atritos causados pelos conflitos, para
resolver o conflito segundo a resposta que atenda ao contexto no qual se forma essa
relacao conflituosa posta em causa, e cuja desatencéo do Direito desgasta as relagdes
intersubjetivas e pde em duvida a génese do Direito.

E assim, o Direito Processual Civil hodierno pensado no Contemporaneo serve de
base para uma discussao dialética da relacao intersubjetiva existente frente ao objeto
do processo, tendo as partes papel de atores ativos no tocante ao debate processual.
Resta claro que o Direito deve ser contextualizando junto aos estudos Socioldgicos e
Filosoficos, para que se adeque a profusdo da conflitologia, voltando-se a um direito
flexivel (CARBONNIER), que atenda a necessidade de um repensar do processo civil
e uma nova visao do processo frente as postulagdes sociais e jurisdicionais de um
Direito que supera o rigorismo procedimental e a inflexibilidade da letra da legislacao:
nasce o Novo Codigo de Processo Civil, fruto da busca de um Direito Processual que
atenda so contexto social.

Os fendbmenos conflituais na atualidade estdao muito distantes dos textos legais.
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Esses contextos produzem direito vivo, servem de paradigmas para outros casos-
problemas, e apresentam-se como vias ou horizontes projetados em um sem namero
de possibilidades; certeza produzida com a Ciéncia constituida por paradigmas
cientificos rigidos se encontra com problemas e rupturas trazidos pelos contextos,
pois estes geram incertezas, esse problema evidente no tocante ao Estado-Legislador
e a lei por eles produzida ndo alcangcam a existéncia, de modo que resta ao Processo
um carater contradogmatico e antiformal, para que venha a resolver esses casos-
problemas. Os fendbmenos se d&o via contextual e trazem ao direito e a politizacéo
da existéncia novas questdes que tornam a sua a decisdo uma decisédo voltada a
compreensao hermenéutica, abandonando a decisdo como aplicagéo l6gico-dedutiva
do direito ou como fruto do solipsismo judicial.

51 TRANSDISCIPLINARIEDADE PARA SE PENSAR O DIREITO E O PROCESSO
CIVIL

O mote ainvestigacao plural da Sociologia do Juridica sdo as relacées do homem,
expressao natural do viver em sociedade e, consequentemente, alicerce do Direito
(CALMON DE PASSOS, 2012, p.86). Nesse sentido, a Filosofia Juridica € necessaria
para refletir a efervescéncia da natureza humana e a forma como ela se manifesta
intersubjetiva e subjetivamente, fazendo nascer uma espontanea reflexao cientifica do
gue é social, necessaria ao Direito para a devida efetivacédo e protecéo dos Direitos:

Los teoricos de conflicto afirman que para entender plenamente la sociedad se deben
analizar los procesos de conflicto, desorden, desacuerdos y de hostilidad entre los
diversos grupos sociales. Los sociologos deben examinar las fuentes de tension
entre las personas y grupos; las técnicas utilizadas para el control del conflicto y
las maneras por medio de las cuales las personas con poder politico, econémico
y social mantienen o aumentan su influencia sobre los sectores subalternos.
(MALDONALDO; VELASQUEZ, p.198)

Um estudo transdisciplinar do Direito tem na conflitologia o cerne de conexao
entre Direito e Processo, assim como coaduna com as previsdes do Novo Codigo de
Processo Civil. Segundo discorre WARAT (1955, p. 73), a democracia € uma pratica
politica de producdo de sentido, pois a nivel de imaginario social, a democracia nao
possui 0 seu sentido definido. Uma determinada forma de sociedade, nesse sentido,
€ democrética na medida que existe nela um numero significativo de espacos onde
possam respirar os desejos desclassificados pelos sistemas simbélicos sancionados;
onde possam realizar-se um numero indefinido de operagdes tendentes a libertacao
e transformacgao da linguagem, que fundamenta a heteronomia simbdlica. A natureza
conflitiva humana (BYUNG-CHUL, 2014. p. 77-78) exaspera esse nucleo sempre
em constante movimento do social. Por isso se afirmar que o processo € o local de
redimensionaliza¢do do direito.

E na busca deste resgate existencial que deve o direito atuar. As relagbes de
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poder desenvolvidas na sociedade expressadas pela partilha do sensivel, pela divisédo
de sao ignoradas, ndo encontrando uma forma de canaliza¢ao politica. Isso também
no que toca a complexidade e a velocidade pelo qual sdo criados novos problemas
e realidades. O judiciario é assim chamado para atuar, judicializando os conflitos e
dando voz aos sem parcela. As expressdes nao abarcadas pelo sistema juridico,
através da juridicizac&o acabam por se expressar pela judicializagc&o do direito, onde o
direito acaba por catalisar as expressdes do social que, em uma poés-democracia (ou
democracia consensual) o Estado ignora. O consenso social surge como um regime
determinado do sensivel, da existéncia, porém, ignora que a existéncia &€ dinamica.
O consenso vé somente um modo particular de visibilidade do direito como arkhé da
comunidade. Antes de resolver os problemas dos parceiros sociais tornados sensatos
€ preciso considerar que a estrutura especifica da comunidade nao é posta de maneira
estatica.

Os fenbmenos conflituais trazidos a discussao no Judiciario precisam ser vistos
por uma Gtica transdisciplinar, em suas bases sociolégicas, antropoldgicas e filosoficas,
servindo tais estudos como elemento fulcral para a compreensdo hermenéutico-
fenomenolégica do fendmeno como direito e o Processo passa a absorver a
complexidade social de forma que possibilita a adaptacéao existencial.

61 PROCESSO CIVIL E DEBATE: ELEMENTOS BASE PARA O EXERCICIO
DEMOCRATICO

As garantias processuais rearticulam os institutos processuais, com especial
atencao ao objeto do processo, que passa a ser dividido em objeto do processo e
objeto do debate processual, pois reconhece-se a discussdo/debate processual um
elemento fundamental para a Democracia. Nesse sentido, com o norte Constitucional,
a acao processual, exercicio da pretensdo a tutela juridica, é reconhecida como um
direito fundamental (RIBEIRO, 2005. p.148). O Processo permite ajustar o conflito
ao contexto, permeada pelas garantias constitucionais: este se trata do elemento
fundamental para a abertura da tessitura do texto ao contexto (BENABENTOS, 2005.
p. 139-140) pela participacao dos cidadaos na formacgao das decisdes, mais sensiveis
ao reflexo do contexto social (MOREIRA, 1987. p.57).

Apretensao processual, sob égide da Constituicéo, torna-se proficuo espaco para
debate, redimensionalizacao e criagao do Direito, pois trazem a discussao processual
o conflito, uma vez que a Democracia pressupde o conflito como motor de progresso
social “[...] a democracia caracteriza-se por ser um regime politico que, ndo apenas
pressupde o conflito, como o tem como uma de suas virtudes naturais.” (SILVA, 2004. p.
303-305). Processo Civil Constitucionalizado busca a compreenséo dos fundamentos
estatais e paradigmaticos de problemas envolvendo a propria concepgao do Processo
e da jurisdicdo, mas, também, das litigiosidades e da leitura dos direitos fundamentais.
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Isto desvela que a deciséo judicial ndo pode ser considerada somente um auténtico
relato de um conflito individualizado, ou seja, por uma visdo meramente reativa do
processo, mas sim deve ser vista por seu carater estrutural, uma maneira de observar
a decisao para além dos caprichosos interesses particulares enfrentados, por onde
sobrepde-se a ameaca de interesses comuns e publicos, superior ao conflito entre as
partes. (PUGA, 2013. p.103-105)

O Processo Civil atual, devido a carga politica e estrutural, realiza tanto a resolucéo
de conflitos como a implementacao de politicas (DAMASKA, 1986. p.28), tendo de ser
visto como a oportunidade politica e juridica, ademais — para com a convergéncia e
conciliacdo daqueles que sao interessados frente a lide que se compora e a sociedade,
que recebe os efeitos das decisdes na construcdo de um sistema juridico justo.

7 1 CONCLUSAO

A presente proposta busca reunir transdiciplinariamente o direito com ciéncias
que possibilitam uma melhor compreensao sobre o0 processo civil na atualidade, a fim
de que desta unido seja possivel ao direito melhor absorver e compreender as relacoes
intersubjetivas vividas nessa panaceia contemporanea. A nova lei processual, nesta
analise, surge como dogmatica que traz reflexdo sobre as perspectivas do Processo
Civil, uma vez que a constitucionalizagao dos dispositivos processuais faz com que se
repense o papel do processo civil ao direito.

As novas conjecturas sociais demonstram que a sociedade tornou-se complexa e
plural (Estado Contemporaneo), superando o que era visto como mecanico e racional
(relagao sujeito/objeto) nos moldes do apresentado pela Ciéncia Juridica de outrora
(Estado Moderno). O Processo deve ser um ouvir € 0 escutar, reflexo do exercicio
necessario para que exista a dialética construtora consistente no jogo de perguntas
e respostas, pois esta é capaz de desvelar os conflitos e legitimar a atuacdo da
jurisdicdo, em especial pela necessaria filosofia pratica (em substituicéo a filosofia da
consciéncia) exercitada pela democracia participativa horizontalizada no debate fruto
desse novo jogo processual, realizado conjuntamente com a leitura constitucional,
procedimento que (quica) possibilitara o resgate existencial e humano do ser (relacéo
sujeito/sujeito), o qual foi construido metafisicamente como ente em um Estado de
Direito forjado sob as concepg¢des da modernidade.

E na abstrata conduta do outro que sao gerados os conflitos, assim, negar o carater
de conflitualidade é também negar a subjetividade inerente ao ser e, consequentemente,
dar-lhe carater de massa (povo icone/legitimador) no espaco politico, inviabilizando
a democracia participativa e a discussao incessante sobre as novas complexidades
geradas pela sociedade. A proposta interpretativa contextual e textual preocupa-se
com as complexidades de mundo hoje existentes e enxerga no direito possibilidades
de uma producgéo juridica acompanhadora e redutora de insegurangas causadas
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neste cenario complexo, evidenciando sempre os elementos Constitucionais para
uma interpretacéo do direito humana e ética. Esta proposta é calcada em elementos
contextuais que denotam os conflitos de uma sociedade complexa. O Poder Judiciario,
através do Processo Civil, acaba sendo o 6rgao estatal mais relevante para com a
absorcéao dos fendmenos conflituais, pois interpreta os contextos e os juridiciza, assim
como possibilita outras formas de resolugéo dos fenémenos conflituais.
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RESUMO: O Novo Codigo de Processo Civil
(NCPC), em vigor desde marco de 2016,
trouxe consigo diversas alteragbes para o
ordenamento processual civil. Perante as
novas determinacdes propostas pelo NCPC,
andlise que se mostra pertinente € o estudo
do rol taxativo do art. 1.015. Neste breve
estudo, sera demonstrado em que sentido e
em que medida as alteracbes do recurso de
Agravo de Instrumento constantes no novo
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diploma legal, podem influenciar na marcha
processual. Cuidando ainda de trazer para o
presente estudo, criticas e solugbes propostas
por operadores do direito, e ainda, decisdes
dos Tribunais de 2? instancia, em relacdao a
redacéo do art. 1.015, especificamente no que
concerne ao rol numerus clausus. Por fim, sera
apresentado exemplos de situagbes praticas,
onde a supressdo do recurso de Agravo de
Instrumento se mostra como ataque frontal
a garantia de duragdo razoavel do processo,
afetando inclusive seu resultado util.
PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil— Recursos
— Agravo — Efetividade

TAXATIVE ROLE OF ART. 1015 OF THE
NEW CIVIL PROCESS CODE AND THE
PROCESSING EFFECTIVENESS

ABSTRACT: The new Code of Civil Process
(NCPC), in force since March 2016, brought with
it several amendments to the civil procedural
law. Given the new determinations proposed
by the NCPC, an analysis that is relevant is the
study of the taxactive role of art. 1.015. In this
brief study, it will be demonstrated in what sense
and to what extent the changes in the appeal of
the Instrument of Appeal contained in the new
legal decree, can influence the procedural step.
Still taking care to bring to the present study,
criticisms and solutions proposed by legal
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operators, and also, decisions of the Courts of 2nd instance, regarding the writing of art.
1,015, specifically regarding the role numerus clausus. Finally, examples of practical
situations will be presented, where the suppression of the appeal of the Instrument of
Appeal is shown as a frontal assault on the guarantee of a reasonable length of the
process, affecting even its useful result.

KEYWORDS: Process Civil — Resources - Effectiveness

11 INTRODUCAO

Em marco de 2015, passou a vigorar no Brasil o Novo Cédigo de Processo Civil
(NCPC), revogando a Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973.

O novo Codigo é a primeira grande regulamentacéao brasileira sobre Processo
Civil aprovada na constancia de um periodo democréatico, e as mudancas por ele
geradas serao objeto de estudo nos proximos anos.

A nova legislagdo tem por objetivo dar maior celeridade e simplificar o
processo judicial, sem, contudo, torna-lo fonte de decisdes arbitrarias, ininteligiveis
e padronizadas. O que se pretende € maior efetividade na tutela de direitos, e nao
apenas maior efetividade numérica, a fim de dar vazao a excessiva litigiosidade atual,
0 que se verificou ser a realidade das reformas feitas no CPC de 1973.

Diversas foram as alteracdes trazidas pelo NCPC, que antes mesmo de entrar
em vigor, sofreu novas alteracds pela Lei n° 13.256 de 04 de fevereiro de 2016.

Durante o processo legislativo que culminou na promulgacéo da nova legislacéo
processual, muitos foram os estudos e debates promovidos pela comunidade juridica,
haja vista a relevancia do Cédigo de Processo Civil para o Direito brasileiro e para a
sociedade.

O Projetode Leido Senadon®166/2010, que deu origem ao NCPC, viria a modificar
sensivelmente a sistematica recursal, inserindo a possibilidade de arbitramento de
honorarios de sucumbéncia na esfera recursal, a consolidacéo dos poderes do relator,
a unificacdo dos prazos recursais — a excecdao dos Embargos de Declaragéo —, a
extincdo dos Embargos Infringentes e do Agravo Retido, entre outras alteracdes.

Novidade relevante foi a alteracao da sistematica do Agravo de Instrumento, que
passou a contar com hip6teses para sua admissibilidade (art. 1.015), que resulta em
uma volta ao sistema do Cédigo de 1939, considerado por parte da doutrina um grave
equivoco (JUNIOR, 2016, p.405/421).

Apesar do intuito do legislador de promover alteracoes positivas na legislacéo
processual, que fossem de encontro com o modelo constitucional de processo,
preconizando as garantias fundamentais, percebe-se que a sua redacao nao abarca
solucéo para todos os impasses processuais decorrentes de decisbes interlocutorias,
mormente as que tratem de questdes urgentes.

Ocorre que a taxatividade das hipoteses de cabimento do Agravo de Instrumento,
prevista no art. 1.015 do NCPC vem sendo objeto de debates e criticas de grande
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parte da comunidade juridica, apoiada em pesquisas, reflexdes doutrinarias, reflexdes
praticas, que vem se posicionando, em consideravel escala, pela retomada da clausula
geral permissiva do agravo.

Assim, revela-se necessaria, para a adequada compreensao do tema proposto,
uma analise da nova redagao dada ao recurso de Agravo de Instrumento, previsto no
art. 1.015 do NCPC.

Neste sentido, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar em que sentido e
em que medida as alteracdes do art. 1.015 podem influenciar na marcha processual.

Para tanto, analisar-se-a a nova redacgao processual e seus resultados praticos,
desde o inicio de vigéncia, com base em reflexdes doutrinarias, aliado ainda com
decisOes proferidas pelos Tribunais a respeito da interposicéo de agravo em situacoes
gue nao constam na sua redacao.

2 | ROL TAXATIVO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

De inicio, no que concernem as mudancas abarcadas pelo Novo Codigo de
Processo Civil de 2015, cumpre salientar que antes mesmo da sua entrada em vigor
ja se debatia sobre as suas alteracbes e em que medida estas afetariam o judiciario e
a advocacia como um todo.

No que diz respeito as alteracdes trazidas pelo NCPC, é necessario salientar que
a nova redacao de Processo Civil ndo pode ser tratada como solugéo para todos os
Obices processuais.

Neste sentido ensina o professor Humberto Theodoro Junior (2016), ao afirmar
que “ndo se cré que a nova legislagéo trara a resolugcédo para todos os problemas de
um sistema juridico como o brasileiro”.

Dentre as multiplas alteracdes feitas pela redacédo do NCPC, recurso que sofreu
grande modificacdo pela nova redacao foi o de Agravo de Instrumento.

O referido recurso na legislagcao revogada era utilizado conforme previsao do
art. 522 do Codigo de Processo Civil de 1973, que previa que: “Ressalvado o disposto
nos arts. 504 e 513, de todas as decisbes proferidas no processo cabera agravo de
instrumento” (JUNIOR, 2016, p. 19).

Assim, anteriormente, era possivel a parte recorrer de todas as decisoes através
do manejo de agravo retido — regra - ou de instrumento — excecao — previsao que era
excetuada conforme arts. 504 e 513 (BRASIL, 2016), apenas aos despachos, dos
quais ndo era possivel interposicdo de recurso e em relacdo as sentengas, onde o
recurso cabivel era a Apelacgéo.

Assim, conforme explicita Eduardo Talamini (2016):

O CPC/15 alterou a diretriz antes estabelecida, de recorribilidade ampla e imediata
das interlocutdrias na fase de conhecimento. Em principio, se a parte pretende
impugnar uma decisdo interlocutéria nessa fase, devera aguardar a prolacéo
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da sentenca, para entdo formular sua insurgéncia. Nesse sentido, em regra, as
decisbes interlocutdrias sao irrecorriveis de modo autbnomo e imediato.

O novo diploma legal ndo contempla em sua redacdo a modalidade do Agravo
Retido, como anteriormente exposto, e, por conseguinte, alterou o regime das
preclusoes, diferindo-o para momento posterior, ja que agora as decisdes que antes
eram sujeitas a esta modalidade recursal — prevista no CPC/1973 — devem ser
impugnadas em sede de preliminar no recurso de apelagao ou em contrarrazbes, nos
termos do art. 1.009, §1° do NCPC (BRASIL, 2016).

Em relacdo ao Recurso de Agravo, a nova redacgao, artigo 1.015 do NCPC
(BRASIL, 2016), prevé que:

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que
versarem sobre:

| - tutelas provisdrias;

[l - mérito do processo;

[l - rejeicdo da alegacdo de convencédo de arbitragem;

IV - incidente de desconsiderac&o da personalidade juridica;

V - rejeicao do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua
revogacao;

VI - exibicdo ou posse de documento ou coisa;

VIl - exclusao de litisconsorte;

VIII - rejeicao do pedido de limitag&o do litisconsorcio;

IX - admisséo ou inadmisséo de intervencéo de terceiros;

X - concesséo, modificacdo ou revogacéo do efeito suspensivo aos embargos a

execucgao;
Xl - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°;
XII - (VETADO);

Xl - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo Unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisGes
interlocutdrias proferidas na fase de liquidacao de sentenca ou de cumprimento
de sentenca, no processo de execucdo e no processo de inventario.

A opcéao do legislador foi utilizar-se do texto para elencar todas as hipéteses
possiveis para manejo do Agravo de Instrumento, redigindo um rol taxativo para
admissibilidade do recurso nos Tribunais.

Quanto a limitacdo imposta pelo NCPC, Humberto Theodoro Janior (2016, p. 37
e 38) apresentou pertinente critica, pela qual sustenta o seguinte entendimento:

Cria-se um modelo nada coerente ao se restringir arecorribilidade das interlocutorias
as hipoéteses expressamente previstas, no procedimento comum, e permite
uma recorribilidade ilimitada das interlocutérias via agravo em determinados
procedimentos/fases.

(...) O anteprojeto e o Projeto de Lei do Senado 166/2010 viriam modificar
sensivelmente a disciplina do recurso de agravo de instrumento, ao estabelecer
hipdteses numerus clausus (taxativas).E a critica a tal proposta, naquela
época inicial de tramitagcdo, vinha embasada nos dados colacionados em
pesquisa empreendida pela UFMG e UFBA, subsidiada pelo Ministério da
Justica, intitulada: “Avaliacdo do impacto das modificacbes no regime do
recurso de agravo e proposta de simplificacdo do sistema recursal do CPC”
A partir da pesquisa era possivel depreender que a técnica legislativa casuistica
ou regulamentar, posta no anteprojeto e mantida no Senado ndo se adaptaria
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adequadamente a hipdtese, sendo mais conveniente a mantenca da clausula
geral permissiva do agravo, eis que o modelo de rol casuistico de hipdteses de
cabimento n&o abarcaria todas as situacdes que evitariam a futura anulacéo da
sentenca, criando retrabalhos procedimentais que contrariam a prépria premissa
de maximo aproveitamento processual do projeto.

Perceba-se que a critica exposta vai além de uma mera suposicao doutrinaria,
isso porque o entendimento do doutrinador esta baseado em pesquisa de dados, que
termina por endossar sua concluséao de que seria mais conveniente manter a clausula
geral permissiva do agravo.

Ainda no que diz respeito a taxatividade do art. 1.015, leciona Daniel Amorim
Neves (2016, p. 1687), que:

Num primeiro momento duvido seriamente do acerto dessa limitagdo e das
supostas vantagens geradas ao sistema processual. A decantada desculpa de
que o agravo de instrumento € o recurso responsavel pelo caos vivo na maioria dos
nossos tribunais de segundo grau ndo deve ser levada a sério. Ha tribunais que
funcionam e outros ndo, e em todos eles se julgam agravo de instrumento. Como
se pode seriamente considerar que em determinados Estados da Federacéo as
partes interponham agravos de instrumento em numero significativamente maior do
que em outros, fica claro que referido recurso nao é culpado pela morosidade dos
tribunais de segundo grau.

E ainda que assim fosse, nédo é possivel sustentar-se o cerceamento do direito de
defesa das partes com a justificativa de diminuir o trabalho dos tribunais e assim
melhorar seu rendimento. Essa férmula é flagrantemente violadora dos principios do
devido processo legal e da ampla defesa. Os tribunais de segundo grau precisam
melhorar sua performance, disso ndo ha duvida, mas nao se pode admitir que isso
ocorra as custas de direito fundamentais das partes.

E possivel perceber, em que pese as criticas que pairaram quando da redagao
do artigo, que o legislador n&o optou por leva-las em consideracao, ja que manteve
seu rol numerus clausulus.

Embora redigido com o intuito de reduzir o nimero de recursos e permitir maior
celeridade processual, cumprindo por fim a duragcéo razoavel do processo, garantido
ainda a efetividade da prestacéo jurisdicional, o art. 1.015 do NCPC, em uma anélise
prévia, ndo atinge o objetivo pretendido.

Quanto ao aspecto pratico da disposicao legal, € possivel perceber que a
taxatividade das hip6teses de cabimento do recurso de Agravo de Instrumento pode
gerar efeito pernicioso ao andamento processual, em sentido contrario ao imaginado
durante a tramitacao do Projeto de Lei.

Como uma suposta alternativa para o embaraco causado pelo legislador, parte
da doutrina tem sustentado a possibilidade da interpretacéo extensiva aos incisos do
art. 1015 do NCPC, mesmo ante a previsdo numerus clausus.

Neste sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier (2016, p. 549 e 550), leciona:

A opc¢éo do legislador de 2015 vai, certamente, abrir novamente espacgo para o
uso do mandado de seguranca contra atos do juiz. A utilizacado desta acéo para
impugnar atos do juiz, a luz do CPC de 1973, tornou-se muito rara. Mas, a luz do
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novo sistema recursal, havera hipéteses nao sujeitas a agravo de instrumento, que
ndo podem aguardar até a solucéo da apelacdo. Um bom exemplo é o da deciséo
que suspende o andamento do feito em 1° grau por prejudicialidade externa.

No mesmo sentido, ensina Daniel Amorim Neves (2016, p. 1688):

(...) a melhor doutrina vem defendendo uma interpretacédo ampliativa das hipdteses
de cabimento do agravo de instrumento, com utilizacdo do raciocinio analégico
para tornar recorrivel por agravo de instrumento decisfes interlocutorias que nao
estao expressamente no rol legal.

A ampliacdo do rol de hipéteses do Agravo de Instrumento, em que pese ser
defendida por grande parte da doutrina como uma possivel solucdo a taxatividade,
pode culminar na inseguranca juridica, ja que se assim considerar, o advogado jamais
sabera quando devera interpor o recurso.

Portanto, é nitido que a nova redagcéao adotada pelo Cddigo de Processo Civil ndo
se adapta a todas as hipdteses praticas, criando retrabalhos que vao contra o0 maximo
aproveitamento processual, um dos objetivos precipuos do novo Cédigo (JUNIOR,
2016, p. 38).

31 ROL TAXATIVO E EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

Analisando o rol taxativo sob a 6ética da efetividade da prestacao jurisdicional
€ possivel identificar situacdes que evidenciam que a restricdo das hipdteses de
cabimento do Agravo de Instrumento tem pouco a contribuir para o deslinde processual
de forma mais célere ou eficaz.

Fato € que ao limitar as hipéteses de cabimento do recurso de Agravo de
Instrumento, o objetivo do legislador era desafogar os tribunais, que supostamente
tinha o referido recurso como uma das principais causas da morosidade da tramitacao
processual em segunda instancia, nos termos como destacado por Daniel Amorim
Neves (2016, p.1691):

Essa radical modificacdo do sistema, apesar de manter o cabimento do agravo
de instrumento em situacbes essenciais, ndo deve ser aplaudida. O agravo
de instrumento vem ha muito tempo sendo apontado como o grande vildo da
morosidade dos tribunais de segundo grau, que, abarrotados de agravo de
instrumento, n&o conseguem julga-los em tempo razoavel, prejudicando também
o julgamento das apelacdes, que, sem a preferéncia do julgamento que tém os
agravos de instrumento demoram cada vez mais pra ser julgados.

A proposicao de um rol taxativo para o recurso de Agravo de Instrumento confronta
com as diretrizes (NUNES, 2012, p. 41) do projeto de lei que teve como resultado
o NCPC. Segundo a Exposicdo de Motivos do projeto, sua elaboragdo se orientou
precipuamente por cinco objetivos:
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1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo
Federal; 2) criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais
rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas
e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4)
dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e,
5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente alcancado pela
realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao
sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

Isso porque a reducao das hip6teses de cabimento do Agravo de Instrumento
culmina em “odiosas idas e vindas processuais, com ataque frontal a garantia
constitucional da duracéo razoavel do processo”, conforme sustenta Dierle Nunes
(2014), indo em confronto com o objetivo de rendimento processual constante na
exposicao de motivos do Projeto de Lei do NCPC, afetando ainda o resultado util do
processo.

Com o modelo constitucional de processo, o que se busca € uma atencao que
vai além de meras garantias processuais, ja que estas devem ir de encontro com o0s
principios constitucionais. Nesse sentido leciona Dierle Nunes (2012, p. 41):

Procura-se uma estruturacao de um procedimento que atenda, ao mesmo tempo,
ao conjunto de principios processuais constitucionais, as exigéncias de efetividade
normativa do ordenamento e a geracao de resultados Uteis, dentro de uma
perspectiva procedimental de Estado Democratico de Direito.

Conforme ja dito anteriormente, por 6bvio que o NCPC néo iria trazer solugcéo
para todos os dbices processuais, mas 0 que nao se esperava era a supressao de
direitos do jurisdicionado, ja que além de todos os confrontos que a referida norma do
art. 1.015 encontra, esta ainda vai contra a premissa comparticipativa/cooperativa do
projeto.

Fato indiscutivel é que o numerus clausus (taxatividade) da norma, prejudica as
partes, eis que em muitas situagdes faz-se necessaria a contraposicao a determinada
decisdo considerada prejudicial a parte e, inclusive, ao equilibrio processual, todavia
nada pode ser feito, por auséncia de amparo legal.

Exemplos existem e a pratica judicial os tem revelado em consideravel quantidade,
como sera pontuado oportunamente.

E certo que o novo sistema recursal, quando ndo cabivel a interposicdo do
recurso de Agravo de Instrumento, difere a preclusdo para momento posterior ao da
decisdo interlocutéria, mais precisamente para a oportunidade da apresentacéo de
Apelacéo ou Contrarrazdes.

A referida solucé&o deve ser entendida como parcialmente salutar, pois permitiu
a extincdo do Agravo Retiro e da seu procedimento prdprio, que exigia a ratificacéo
da interposicéo do recurso em sede de julgamento de Apelacdo, o que ndo raro era
negligenciado pelas partes, resultando em préatica de ato processual desnecessario,
que apenas tinha como resultado o tumulto do processo e a ampliacédo do tempo de
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tramitacéo.

Ademais, como ja ressaltado, transferiu-se a preclusédo de determinadas
matérias, consideradas de menor relevancia processual e menor urgéncia, para o
fim do processo, ndo sendo admissivel a devolugcao de matérias desse jaez para o
conhecimento e manifestacao dos Tribunais.

Ocorre, no entanto, que a critica a reforma da sistematica do Agravo de Instrumento
reside no fato de serem extremamente limitadas as hipéteses de cabimento, ao passo
que afasta-se a efetiva prestacao jurisdicional em casos nos quais seria necessaria a
adocéao de medidas urgentes.

41 EXEMPLOS DA NECESSARIA EXTENSAO DO ROL TAXATIVO

Conforme anteriormente levantado, a pratica processual aliada a doutrina tem
permitido a promocao de diversos debates acerca da necessidade e possibilidade da
interpretacéo extensiva do rol previsto no art. 1.015 do NCPC, sobretudo em busca da
maior efetividade da prestacao jurisdicional.

O primeiro debate que culminou no entendimento pela interpretacéo extensiva
do rol do art. 1.015 trata do cabimento do recurso de Agravo de Instrumento em face
da decisdo de declinio de competéncia, utilizando-se do permissivo do inciso Il do
citado dispositivo, haja vista a previsdo de cabimento em face da decisao que rejeita a
alegacao de clausula de compromisso arbitral.

O entendimento favoravel a esta tese funda-se na semelhanca das situacoes,
haja vista tratarem ambas as hip6teses de discussao de competéncia /ato sensu. Este
€ o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais no julgamento do Agravo de
Instrumento n° 1.0000.16.083074-1/001.

Outras sao as hipdteses que possibilitam maior discussao acerca da necessidade
de extensdo do cabimento do recurso de Agravo de Instrumento. Como destacado por
Cruz e Tucci (2017), ha matérias que nao deveriam ter sua andlise relegada para o
momento da Apelacado, sob pena de violacdo ao principio da duragcao razoavel do
processo, cuja observancia compete a todas as partes do processo.

Segundo o doutrinador, a insercédo de mecanismos que prezem pela celeridade
processual ndo pode acarretar prejuizo ao principio do devido processo legal, razéo
pela qual advoga a tese de que

(...) é acertada a interposicéo de agravo de instrumento quando a matéria importar
imediato exame, mesmo que nao conste da enumeracao tida como taxativa.
N&o se pode, com efeito, interpretar literalmente a aludida regra legal e deixar o
procedimento fluir, depois de consideravel tempo, para sé entao ser reexaminada,
por exemplo, a arguicao de ilegitimidade de parte ou de prescricdo, ao ensejo do
julgamento da apelagéo.

Outro ponto que suscita amplo debate € a inexisténcia de previsao de cabimento
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do recurso de Agravo de Instrumento em face da decisdo em matéria probatoria.
Nesse ponto, ha que se ressaltar que tanto o deferimento quanto o indeferimento de
provas pode gerar grandes controvérsias no processo a ensejar a imediata analise
pelo Tribunal.

Inicialmente, pode-se citar a hipotese de indeferimento da producao de
determinada prova requerida, considerada por uma das partes como essencial para a
comprovacao do fato constitutivo do seu direito ou para o exercicio da ampla defesa.
Veja-se que a fase probatdria é sem duvidas momento crucial para a formacgéo do
convencimento do magistrado e, em regra, demanda consideravel tempo da marcha
processual. Eventual indeferimento de prova podera acarretar o cerceamento de
defesa do jurisdicionado e, consequentemente, a anulagcéo da sentenca a ser proferida,
fazendo o processo regredir os estagios até entdo calcados para retomar a produgao
de prova anteriormente negada a parte, o que é inteiramente contrario aos principios
da celeridade e duracéo razoavel do processo.

A segunda hipétese, dente muitas que poderiam ser levantadas apenas no tema
concernente a producao de provas, resulta do indevido deferimento de prova pleiteada
por uma das partes. Suponha-se que, intimadas para especificarem a provas que
pretendem produzir, uma das partes o faz de forma intempestiva, portanto, apés ter
se operado a preclusao temporal sobre seu direito. O curso da marcha processual
acarretara a nulidade processual, em razédo da evidente ilegalidade ndo observada
pelo julgador de primeira instéancia, o que também resultara na cassacao da sentenca e
atraso na tramitagdo processual que deveria visar, antes de tudo, a decis&o de mérito,
€ nao decisdes sobre o prdprio processo.

Importante ressaltar que durante a tramitacdo do Projeto de Lei no Congresso
Nacional, a questao probatoria, inicialmente néo abarcada pela sistematica do Agravo
de Instrumento, foi ganhando destaque e espago no rol taxativo do art. 1.015, como
exposto por Fernando Rubin:

Alias, se examinarmos o histérico do Projeto, desde o Senado Federal, vamos
ver que a matéria probatoria foi aos poucos sendo inserida nesse dispositivo que
regula as hipoteses especificas em que cabe o recurso de Agravo de Instrumento:
na primeira versdo do Senado Federal, 166/2010, n&o existia nada a respeito; na
versao final, 8046/2010, aparecia a previsao envolvendo “exibicdo de documento
ou coisa”; no Relatério Barradas da Camara Federal, além dessa primeira previsao,
veio a segunda: “inverter o 6nus de prova”; e, finalmente no Relatério Paulo Teixeira
da Camara Federal, sdo confirmadas as duas hipoteses mencionadas, sendo
cogitada de uma terceira: “indeferimento de prova”.

No entanto, a redacéo final deixou de abarcar hipétese de cabimento relevante
para a pratica processual, qual seja a do indeferimento de prova, o que acarretara uma
série de inconvenientes a pratica processual e atentados aos principios orientadores
do NCPC, como os da celeridade e da duragao razoavel do processo.

Ha doutrinadores que sustentam, nestes casos, como Fernando Rubin (RUBIN,
2016, p. 611 a 625), a adocao de “medida mais enérgica e célere da defesa dos seus
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interesses”, afirmando, ainda, que

Sera o caso de se utilizar do Mandado de Seguranca, medida excepcional que
pode sim se converter em importante instrumento do procurador da parte para que
se evite prejuizo a direito liquido e certo do seu constituinte.

No entanto, reconhece que “corre-se o sério risco de ser resgatada a utilizagao
em massa de mandados de seguranca contra ordens arbitrarias do juizo de primeiro
grau, o que seguramente trara mais demora na tramitagcao da causa” (RUBIN, 2016,
p. 611 a 625), o que certamente implicard em prejuizo a efetividade da prestacéo
jurisdicional.

Embora a adocdo de medidas como a interposicdo de Mandado de Seguranca
ou, ainda, interpretacdo extensiva ao rol taxativo de cabimento de Agravo de
Instrumento nitidamente amenize eventuais falhas do sistema resultantes da reforma
processualista, ndo é ela a melhor solucao para todas as hipéteses em que se afigura
necessaria a adocéo de uma medida urgente.

Isto porque, o cabimento do recurso estaria exclusivamente atrelado ao
subjetivismo do julgador, passando a ocupar posi¢cao diametralmente oposta aquela
pretendida pelo legislador, a qual foi adota, em certa medida, justamente para coibir
a carga de subjetivismo existente da sistematica processual do CPC/1973 (RUBIN,
2016, p. 611 a 625), que deixada ao critério do julgador a analise da existéncia ou nao
de urgéncia e perigo de dano.

51 CONSIDERACOES FINAIS

As alteragcbes promovidas no sistema processual pelo Novo Codigo de Processo
Civil, embora busquem conferir maior celeridade ao processo e sanar problemas
histéricos dos Tribunais, principalmente quanto ao excesso de demandas e recursos,
podem, ao final, inviabilizar a execuc¢éo das pretensdes do legislador.

Precisamente quanto a reforma do sistema recursal, ndo ha duvidas que esta seja
salutar a pratica processual, haja vista as altera¢cdes que, entre outras, possibilitaram
o arbitramento de honorarios de sucumbéncia na esfera recursal, a consolidacéo dos
poderes do relator, a unificacdo dos prazos recursais — a excecao dos Embargos de
Declaragdo —, a extingdo dos Embargos Infringentes e do Agravo Retido, tornando
mais eficiente a tramitacao dos recursos.

No entanto, conforme exposto no presente trabalho, ndo sdo todas as alteracoes
promovidas no sistema processual que merecem louvores por parte da doutrina ou dos
atores processuais, haja vista a implicagéo que estas podem ter na pratica processual
em confronto com os principios orientadores da reforma processualista.

Neste contexto se insere a alteragcdao promovida no recurso de Agravo de
Instrumento, que tem gerado diversas criticas por parte da academia, que enxerga
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na nova sistematica uma excessiva restricao a possibilidade de imediata rediscussao
das decisdes interlocutérias passiveis de gerar maiores prejuizos as partes, ainda
gue eminentemente processuais, além da possibilidade de desnecesséria dilatacao
da marcha processual, caso se reconhegcam nulidades processuais no momento do
julgamento da Apelacao.

Assim, é evidente a necessidade de maior aprofundamento do debate acerca do
tema da extensao das hipdteses de cabimento do recurso de Agravo de Instrumento,
sobretudo considerando-se que alteracbes no rol taxativo devem ser promovidas a
fim de abarcar uma maior quantidade de hipéteses, visando ao alcance da promog¢ao
da maior celeridade e efetividade na prestacédo jurisdicional, sob pena se tornar o
processo meio para discussdao de questdes meramente processuais a despeito da
discussdo do mérito.

REFERENCIAS

BRASIL, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L5869.htm. Acessado em: 15 de jul. de 2017.

BRASIL, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2015/1ei/l13105.htm. Acessado em: 15 de jul. de 2017.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n°
1.0000.16.083074-1/001. Relator: Des. Luiz Carlos Gomes da Mata, 13* Camara Civel.
Julgamento em: 22 de jun. de 2017, publicacdo da simula em 23 de jun. de 17. Inteiro teor
disponivel em: http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.
do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0000.16.083074-
1%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acessado em: 25 de jul. de 2017.

DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.3?
ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. P.206 e 207.

et al. JUNIOR. Humberto Theodoro. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacao. 3. ed. rev., atual.
e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2016. P38, 39, 40 e 41.

JUNIOR, Luiz Manoel Gomes; CHUEIRI, Miriam Fecchio. Anotagdes sobre o Sistema Recursal no
Novo Codigo de Processo Civil. in Novo CPC doutrina selecionada, v.6: Processo nos Tribunais
e Meios de Impugnacgéo as Decisdes Judiciais, Org: MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi;
FREIRE, Alexandre, Salvador: JusPodivm, p. 405/421.

NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢éo. Novo cddigo de processo civil comentado. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2016. P.1687 e 1688.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. 1? ed. (ano 2008), 4° reimpr./
Curitiba: Jurua, 2012. P. 41 e 42.

NUNES, Dierle; DELFINO, Lucio. Agravo previsto no novo CPC podera criar idas e vindas
processuais. Revista Conjur, 08 de agosto de 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-
ago-08/agravo-previsto-cpc-criara-idas-vindas-processuais. Acessado em: 10 de jul. 2017.

RUBIN, Fernando. Cabimento do Agravo de Instrumento em Matéria Probatéria: Critica ao
Texto Final do Novo CPC (Lei n°13.105/2015, art. 1.015) in Novo CPC doutrina selecionada, v.6:

Direito e Sociedade 3 Capitulo 5




Processo nos Tribunais e Meios de Impugnacgéo as Decisdes Judiciais, Org: MACEDO, Lucas Buril de;
PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre, Salvador: JusPodivm, p. 611/625.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Ampliacédo do cabimento do recurso de agravo de instrumento.
Revista Conjur, 18 de julho de 2017. Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2017-jul-18/paradoxo-
corte-ampliacao-cabimento-recurso-deagravo-instrumento>. Acesso em: 24 de julho de 2017.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; Teresa Arruda Alvim. Temas Essenciais do Novo CPC, Analise das
principais alteracdes do sistema processual civil brasileiro, de acordo com a Lei 13.256/2016.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 549 e 550.

Direito e Sociedade 3 Capitulo 5




CAPITULO 6

A (DES)VINCULACAO DAS RECEITAS ARRECADADAS

Ingridy Praciano Fernandes Teixeira
Guilherme Augusto Castro de Oliveira

RESUMO: Este artigo objetiva analisar a
vinculagdo ou nao dos recursos arrecadados
mediante taxas pelos entes tributantes, dado a
ausénciadedisposicao expressanaConstituicao
Federal sobre o tema, o que tem gerado na
doutrina patria debates acerca da possibilidade
de tal desvinculacéo, que foi mantida pela EC
93/2016, que postergou o prazo no qual 30% das
receitas oriundas de taxas, contribui¢cdes sociais
e contribuicbes de intervencdo no dominio
econOmico sao desvinculadas de qualquer fim.
O artigo se dividiu em cinco partes. A primeira
se dedicou ao estudo das taxas enquanto
espécies tributarias, analisando principios e
classificacbes do Direito Tributario atinentes
a elas. A segunda analisou a classificacao
que a doutrina faz com os tributos no que
tange a vinculagdo do mesmo quanto a uma
contraprestacéao estatal ou néo e a outra quanto
a vinculagdo ou nao do produto da arrecadacao
a um fim especifico. A terceira tratou das visdes
doutrinarias acerca do assunto, o que serviu
de base para chegar a conclusdo do presente
trabalho. A quarta tratou da natureza juridica das
normas componentes dos Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitérias (ADCTs), normas
que foram a referéncia hermenéutica para
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uma interpretacdo com a qual se chegasse a
concluséo do presente estudo. A quinta analisou
o dispositivo do ADCT em si e expbs algumas
ferramentas hermenéuticas que foram utilizadas
na interpretacdo do aludido dispositivo, o que
se permitiu concluir que ha, de forma ldgica,
na Constituicdo, a determinagcéo da vinculagao
das receitas de taxas. O método de pesquisa
escolhido foi o da pesquisa bibliografica, uma
vez que um dos objetivos do artigo é mostrar a
falta de unanimidade sobre o tema na doutrina,
uma vez que os estudiosos do assunto
divergem entre si sobre a destinacdo das
receitas oriundas de taxas. Para isso, houve
uma intensa pesquisa desenvolvida a partir de
materiais publicados em livros, artigos e outras
fontes cientificas, a fim de capitar os principais
pontos de vista, preferéncias e tendéncias da
doutrina moderna acerca do tema.
PALAVRAS-CHAVE: Tributario. Desvinculacao.
Receita Tributaria. Taxas.

11 INTRODUCAO

Para que o Estado possa alcangar o bem
comum, é necessario arrecadar recursos, e isso
o Estado consegue de duas maneiras: quando
explora o seu préprio patriménio (as chamadas
receitas originarias) ou quando explora o

patriménio de terceiros, o0s contribuintes
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(Chamadas receitas derivadas). E € no a&mbito das receitas derivadas que o Direito
Tributario se insere. Ele regula a atuacéo estatal, evitando que o Estado extrapole
sua competéncia e atente contra a dignidade da pessoa humana, a esse conjunto
de normas, nominou-se limitagcdes ao poder de tributar. O Direito Tributario também
€ responsavel por definir as espécies tributarias, pois, ao contrario do pensamento
popular, a tributacdo ndo se resume a imposto, sendo essa uma das espécies de
tributos apenas. Uma outra espécie tributaria é a taxa, que sera objeto do presente
estudo no que se refere a destinacéo a lhe ser dada, vale dizer, se ha obrigatoriedade
ou nao de o ente tributante aplicar os recursos advindos de taxas apenas em
determinada area ou se o administrador tem liberdade para decidir como melhor aplicar
tais recursos. Nao ha nenhum dispositivo constitucional ou legal que ordene, pelo
menos de forma expressa, a destinacdo ou ndo dos recursos arrecadados mediante
de taxas, 0 que causa certa indecisdo e até mesmo engessa o ato fiscalizatério dos
tribunais de contas, pois o gestor ndo tem uma ordem legal de como deve despender
tais recursos, pelo que ndo pode ser responsabilizado se despendé-los em area
diversa da que deu cabimento a cobranca. Tendo isso em vista, se faz necesséario um
estudo que traga algum esclarecimento sobre tamanha polémica juridica, sendo esse
0 objetivo do presente artigo. Utilizou-se metodologia exploratéria, por intermédio de
uma abordagem qualitativa, desenvolvida através de pesquisa bibliografica, baseada
em artigos e livros da area de Direito Tributario e de Direito Constitucional.

Tentando evitar o engessamento das despesas previstas no orgamento, o
Congresso Nacional, através da EC 93/2016, prorrogou a permissao para que a Uniéo
utilize parte de sua arrecadacdo (DRU — Desvinculagdo das Receitas da Unido),
ampliando o percentual de 20% para 30%, de maneira retroativa desde 1° de janeiro
de 2016, estendendo-se até 31 de dezembro de 2023. Tais valores séo afetados pela
Constituicdo, vale dizer, tém destinacéo certa, uma vez que a maioria dos recursos
arrecadados tem gasto vinculado. Tanto a DRU como DREM (Desvinculacédo das
Receitas Estaduais e Municipais) ndo mudam aregra que estabelece os gastos minimos
para a educagcdo nem a reparticdo das receitas tributarias previstas na Constituicdo
Federal. Para melhor entender os aspectos relacionados as receitas de taxas, se faz
mister compreender sua natureza juridica e 0s principios que as regem.

2| DAS TAXAS COMO ESPECIE TRIBUTARIA

O Cédigo Tributario Nacional traz, em seu art. 3°, a definicao de tributo:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que n&o constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. (BRASIL. Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1.966. Art. 3°, caput).

Logo, tributo € o género, dos quais sao espécies, segundo o CTN, impostos,
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taxas e contribuicées de melhoria. Vé-se tal definicdo no artigo 5° do referido diploma
legal:

Art. 5° Os tributos sao impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. (BRASIL. Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1.966. Art. 5°, caput).

A Constituicao Federal acrescentou os empréstimos compulsérios e contribui¢cdes
sociais, gerando o que a doutrina chamou de teoria quimpartite, onde, em vez de
apenas trés, haveria cinco espécies tributarias. Vale ressaltar que a instituicao de taxas
nao é de competéncia privativa da Uniao, antes, é de competéncia comum, podendo,
também, os estados, Distrito Federal e municipios as instituirem.

Ha& normas as quais as taxas devem obediéncia, uma dessas normas, o CTN,
traz o fato gerador das mesmas:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicées, tém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagao, efetiva ou potencial, de servico
publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicao.
(BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1.966. Art. 77, caput).

Ou seja, para a cobranca das taxas, o ente tributante deve ou prestar servico
especifico e divisivel ou pb-lo a disposicao do contribuinte, ou exercer o poder de
policia. Outra norma atinente as taxas é sobre a composicao de sua base de calculo.
A CF/88 veda que as taxas tenham base de calculo propria de impostos. A razao
disso € que os impostos tributam a riqueza dos contribuintes e, por conseguinte, a
determinacéo de sua base de calculo refletird isso. Como as taxas tém como premissa
a prestacdo de um servigco, a sua cobranca deve se basear somente nos dispéndios
necessarios para presta-lo e isso se deve ao fato de que o Estado nédo presta servigos
visando lucro, mas visando a promoc¢ao do bem comum. O principio da equivaléncia
veda, justamente, a cobranca desarrazoada no que se refere aos valores das taxas,
gue devem ser compativeis com o dispéndio realizado para que se possa presta-los.
Obviamente que a exatidao matematica é dificilima, se ndo impossivel, mas deve-se,
com base na razoabilidade, tentar alcanca-la.

31 TRIBUTOS VINCULADOS X TRIBUTOS DE RECEITA VINCULADA

Outra distincéo feita pela doutrina é quanto a vinculagdo do tributo no que
atine a possibilidade de sua cobranca. Os chamados tributos vinculados sdo assim
chamados pois sua cobrancga € vinculada a uma atuacao estatal, por isso se diz que
o fato gerador de tal tributo € um fato do Estado, pois é uma acao estatal (ou mesmo
uma consequéncia dessa) que legitima a cobrancga de tal tributo. Como exemplo, pode
se citar a contribuicdo de melhoria e os empréstimos compulsoérios. Por outro lado,
os tributos ndo vinculados, cujos fatos sdo chamados de fato do contribuinte, ndo

Direito e Sociedade 3 Capitulo 6



exigem qualquer acao estatal, bastando o contribuinte executar a conduta prevista na
lei (principio da legalidade) para que o ente possa tributa-lo. Ou seja, tal classificacéo
leva em conta a atuagao ou nao do ente tributante para que o mesmo possa realizar
a cobranca do tributo.

ALEXANDRE (2010, p. 99,100), leciona que:

“Sao vinculados os tributos cujo fato gerador seja um “fato do Estado”, de forma que,
para justificar a cobranca, o sujeito ativo precisa realizar uma atividade especifica
relativa ao sujeito passivo. Sao vinculadas, portanto, as taxas e contribuicdes de
melhoria.

()

S&o0 né&o vinculados os tributos que tém por fato gerador um “fato do contribuinte”,
ndo sendo necessario que o estado desempenhe qualquer atividade especifica
voltada para o sujeito passivo para legitimar a cobrancga.”

Uma outra classificagao leva em conta a destinacéo dos recursos arrecadados.
Ha tributos cuja sua arrecadacédo ndo tem destinacdo alguma sequer, podendo o
gestor despende-los onde achar necessario. Exemplo classico dessa espécie sao 0s
impostos, que, por previséo constitucional, tém suas receitas desafetadas.

Art. 167. S&o vedados:
(...)

IV - a vinculac&o de receita de impostos a 6rgéo, fundo ou despesa, ressalvadas
a reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts.
158 e 159, a destinacao de recursos para as acdes e servicos publicos de saude,
para manutencao e desenvolvimento do ensino e para realizagéo de atividades da
administracéo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°,
212 e 37, XXIl, e a prestacao de garantias as operacoes de crédito por antecipacao
de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo
(BRASIL. Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1.988. Art. 167, caput; IV).

Nesse caso, se esta diante de um tributo de receita ndo vinculada. No outro
extremo, ha os tributos cuja receita é destinada a um fim especifico, os tributos de
receita vinculada. Exemplo desses sdo os emolumentos e custas judiciais, também
previstos pela CF/88:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

()

§ 2° As custas e emolumentos serdo destinados exclusivamente ao custeio dos
servicos afetos as atividades especificas da Justica. (BRASIL. Constituicdo Federal,
de 5 de outubro de 1.988. Art. 98, caput; §2°).

A Constituicdo define alguns tributos que terdo sua receita vinculada a um fim
especifico. Além dos supracitados, determina que os empréstimos compulsoérios,
o imposto extraordinario de guerra e também as contribuicdes sociais devem ter
seus recursos aplicados nas causas que lhe deram origem. O CTN determina que
as contribuicdes de melhoria também devem ter seus recursos aplicados em um fim
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especifico:

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Uniao, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, € instituida
para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizac&o imobiliaria,
tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de
valor que da obra resultar para cada imovel beneficiado. (BRASIL. Lei 5.172, de 25
de outubro de 1.966. Art. 81, caput).

ALEXANDRE (2010, p. 100), esclarece:

“O primeiro ponto importante é nao confundir esta classificacdo com a anterior
(quanto ao fato gerador). L4, o divisor de aguas é se a situacio definida em lei
como necessaria e suficiente para o surgimento da obrigacao de pagar tributo €
uma atividade do Estado ou um fato do contribuinte. Aqui, a preocupacéo é com a
liberdade que o Estado possui para definir a aplicagao do produto da arrecadacéo.”

Em suma, quando se fala em tributo vinculado, esta-se diante de um tributo cuja
cobranca pressupde uma atuacgéo estatal, que sera o pressuposto fatico da cobranca
do referido tributo, e quando se fala em tributo de receita vinculada, esta-se diante de
um tributo cujos recursos arrecadados tém uma destinacéo especifica definida pela
CF ou pela lei, 0 que engessa a atuacao do gestor publico. Embora haja excec¢des, o
natural € que o tributo vinculado seja um tributo de receita vinculada e o tributo néo
vinculado seja um tributo de receita ndo vinculado.

No Brasil, grande parte da receita publica é instituida com destinagao previamente
estabelecida, normalmente fixada em lei, ou na propria Constituicdo. Isso significa dizer
gue uma parcela expressiva da receita publica ndo pode ser livremente programada, ja
que sua utilizacao ja esta determinada. O que acontece é que, diante de certas crises
de caréncia de recursos, semelhante a atual, e em razdo da ilimitada demanda social
por bens e servicos publicos, o Estado tem procurado, através de dispositivos mais
recentes, continuar privilegiando determinados gastos tais como saude, educacéao e
seguranca, mas também dispor desses recursos para custear outros gastos que, por
nao possuirem receitas vinculadas, se encontram carentes de recursos.

41 EMBATE DOUTRINARIO SOBRE A DESTINACAO DA RECEITA ORIUNDA DAS
TAXAS

A experiéncia brasileira tem mostrado que a vinculagdo das receitas néo
significa uma melhoria na gestdo dos gastos publicos, muito pelo contrario, o que
se vé nos noticiarios sao casos e mais casos de corrup¢ao. O que se tem notado é
que, muitas vezes, os entes publicos gastam os recursos simplesmente porque tém
a obrigacao legal ou constitucional de destinar a receita para aquela determinada
area, causando a ma aplicacao do dinheiro publico. Observa-se, de uma forma geral,
que a vinculacéo das receitas gera diversas dificuldades para a gestéo das financas
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publicas. Isso porque essa atitude do parlamento em destinar previamente os recursos
demonstra, ainda que minima, a preocupacao e desconfianca do legislador presente
em relagdo aos governantes futuros. A vinculagdo também amarra os gastos de hoje
as prioridades do passado. Isso apresenta um prejuizo para as necessidades que se
apresentam em cada época. Ela causa também o automatismo do gasto, como ja foi
dito anteriormente, em que os gastos sdo muitas vezes realizados mesmo quando
ja ndo se encontram alinhados com as prioridades e estratégias do governo. E além
de todo o exposto, a baixa elasticidade da despesa vinculada faz com que, mesmo
que nao seja arrecadado o suficiente para a despesa vinculada, essas despesas
nem sempre séo reduzidas, e sdo pagas de qualquer maneira, nem que para iSso 0S
recursos venham de outras fontes, ampliando o gasto nédo discricionario do governo.
Nomes como Ricardo Alexandre e Roberval da Rocha tem-se mostrado a favor da
desvinculacao das receitas das taxas. Segundo ALEXANDRE (2010; p.101):

“As taxas e contribuicdes de melhoria sao tributos de arrecadacéo néo vinculada,
salvo as custas e emolumentos (taxas judiciarias, segundo o STF), uma vez que a
EC 45/2004 introduziu um §2°. Ao art. 98 da CF/1988 estipulando que “as custas e
emolumentos serdo destinados exclusivamente ao custeio dos servigos afetos as
atividades especificas da Justica. ”

DE SOUZA (2017, n.p) afirma que:

“Fica claro, portanto, através do que prescreve o texto constitucional, bem como
das conclusdes doutrinarias e jurisprudenciais, que ndo existe vinculacdo da
receita arrecadada com taxas, podendo o Estado emprega-la segundo a sua
decisdo politica baseada nas caréncias e nas necessidades mais prementes dos
cidadé&os. ”

Defende o autor que, em virtude de auséncia de dispositivo expresso ordenando
a vinculacdo, o Constituinte teve a intencdo de nao afetar as receitas de taxas.
Defende ainda que o fato de fazer a ressalva quanto as taxas judiciarias, que tém
receita vinculada, demonstraria a intencdo de deixar o restante com suas receitas
desvinculadas.

Tem a mesma posicdo ROCHA (2015, p.75):

“A funcdo econbmica precipua das taxas é cobrir razoavelmente os custos pela
manutencao dos servicos a ela efeitos. E um instrumento de custeio, em geral parcial,
de certas despesas publicas, que o legislador visa repartir entre a universalidade
de cidadaos e aqueles que obtém certas prestacdes de servicos publicos.

Essa reparticdo do custo do sérvio € o que fundamenta essa espécie tributaria.
E ideal que os valores arrecadados pelas taxas sejam utilizados na manutencéo
dos sérvios a que ela se refere, entretanto, como se trata, via de regra, de uma
espécie tributaria de arrecadacao nao vinculada — ou seja: a utilizacéo do produto
de sua arrecadacao é discricionaria para o Poder Executivo -, nada impede que 0s
recursos sejam utilizados em outras contas orgamentarias. ”
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No entanto, outra parte da doutrina defende a ideia da vinculagdo das receitas
arrecadas mediante taxa, é dizer: parte da doutrina defende que as taxas sao tributos
de receita vinculada.

SABBAG (2013, p.411):

“Diversamente da previsao constante da Constituicdo Federal de 1967 (§2°, art. 62),
que determinava a néo afetac&o a todos os tributos, o texto constitucional hodierno
atrelou o postulado, de indole orcamentéria, a impostos, e néo a “tributos”. Dai se
afirmar que a afetacao compde o desenho legislativo das demais figuras tributarias,
a saber, da taxa, da contribuicdo de melhoria, do empréstimo compulsério e das
contribuicées (das CIDEs, das contribuicGes corporativas e das sociais). ”

O ponto de vista de SCHOUERI (2012) é semelhante, defende a ideia de que a
receitas de taxas sdo afetadas, ou seja, sdo vinculadas ao servico publico especifico
ou ao poder de policia.

CARRAZA (2012, p.626) defende que:

“Além disso, na medida em que 0 pagamento das taxas esta vinculado a prestacéo
de um dado servico publico ou a pratica de um determinado ato de policia, elas
devem estar voltadas a seu custeio, e ndo de outros servicos ou atos de policia,
que nao alcancam o contribuinte (ou que a ele ndo estéo disponibilizados, no caso
dos servigcos publicos). ”

Ainda defendendo a vinculacédo das receitas de taxas, PAULSEN (2013, p.38)
escreve:

“As taxas, diferentemente dos impostos, séo tributos com finalidade especifica a
determinar o destino do seu produto. Nao se lhes aplica o art. 167, IV, da CF;
pelo contrério, a destinacdo ao custeio da atividade que |lhe enseja a cobranca é
essencial, podendo estar explicitamente determinada na lei instituidora. Ainda que
nao haja a vinculacéo expressa do produto da arrecadacéo, seréa ela presumida.
O que néo se pode admitir, pois revelaria a extrapolagao da norma constitucional
de competéncia, é a determinacao legal de aplicacdo em outra atividade ou em
beneficio de terceiros. ”

Vé-se, portanto, que ndo ha unanimidade no meio juridico quanto a destinacéo
dos recursos advindos de taxas.

51 NATUREZA JURIDICA DOS ADCTs

Os Atos das Disposicdes Constitucionais Transitérias correspondem a
determinadas normas de eficacia, em tese, temporaria, perdendo sua vigéncia caso
sobrevenha norma que o regule 0 assunto em questao. Exemplo disso seria a licenca
paternidade que, até que lei venha regular o art. 7°, XIX, os ADCTs, em seu art. 10, §
1°, determina que tera duracao de cinco dias. Ja & consenso que os ADCTs possuem
status constitucional, até porque, para serem alterados, € necessaria uma emenda
constitucional, ndo podendo atos infraconstitucionais confronta-los, é dizer, tais atos
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podem sofrer controle de constitucionalidade caso venham a contradizer algum
dispositivo dos ADCTs.
BULOS (2011, p. 1632) leciona:

“As disposi¢cdes transitdrias possuem natureza juridica de normas constitucionais
de eficacia exaurida e aplicabilidade esgotada, porque:

* a0 exercer 0 seu papel, ndo se sujeita a termo ou condi¢c&o proveniente de
manifestacéo legislativa (salvo no Brasil, onde temos o exemplo teratologico
do art. 90, §1°, acrescentado pela EC n. 42/2013);

« esgotam a duracdo temporaria prevista para realizar seus fins, quer pela
concrecao dos beneficios ou direitos que nela se continham, quer por meio
do decurso dos prazos constitucionais estabelecidos; e

+ cumprem a condi¢cao de normas receptoras, nada mais tendo para recep-
cionar.
Emsuma, asdisposi¢cdes transitorias incidem sobre ato ou fato socio-constitucional
relevante e, apés cumprirem seu desiderato, extinguem-se no tempo e no espaco.
Também leciona sobre o status dos ADCTs, HORTA (1999, p.291-292):

“O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da Constituicdo da Republica,
em linha contraria a das Constituicbes fundadoras de regimes e transformadoras
do Estado e da Sociedade caracterizam-se pela abundéancia de sua matéria. Os
setenta artigos das Disposicées Transitérias correspondem a uma Constituicdo
breve.”

Sabendo-se da forga constitucional dos ADCTs possuem, sera analisado o teor
da EC 93/2016, que prorrogou 0 prazo e elevou o percentual da Desvinculagao das
Receitas da Unidao (DRU). Vale dizer que a DRU esta presente na CF desde 1994,
tendo sido objeto de varias prorrogacées desde entdo. E, por estar presente nos ADCTs,
mostra a intencdo do constituinte derivado em deixar implicito que as taxas tém
destinacao vinculada, tendo em vista que, como visto, os ADCTSs tém eficacia temporaria
e, téo logo tal prazo decorra, torna-se ao estado anterior, é dizer: o percentual desvinculado volta a ser
vinculado. Portanto, se por um lado o legislador reconhece a necessidade transitéria da desvinculagéao,
por outro, se mostra receoso em fazé-lo integral ou permanente, visto que essas duas possibilidades,
ao se aumentar a discricionariedade do uso destes recursos pelos futuros gestores
publicos, poderiam abrir margem a ingeréncias inconvenientes e irresponsaveis que
afetariam negativamente a maquina estatal.

61 A QUESTAO HERMENEUTICA ENVOLVENDO A EC N. 93/2016

O mecanismo da DRU (desvinculagao das receitas da unido) foi criado em 1994,
pela EC n. 01, durante a implementacao do Plano Real com o nome de Fundo Social de
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Emergéncia (FSE), e, apds sua criagao, tem sido dilatado seu prazo de duragéo, tendo
a sua ultima prorrogagao ocorrida com a EC n.93/ 2016. Essa ultima emenda, além de
ampliar o prazo da DRU para 31 de dezembro de 2023, também ampliou o percentual
de destinacdo de 20% para 30% e estendeu essa possibilidade para estados, DF
e municipios. O dispositivo que trata da desvinculagao, cita, além das contribuicées
sociais e das CIDEs (Contribuigdes de Intervencdo no Dominio Econémico), as taxas.
Isso significa que, até 2023, o poder publico pode alocar para os mais diversos fins
30% das receitas das taxas, de forma temporaria, visto que se trata de disposicéao
transitoria. Infere-se, entéo, que os 70% restantes estariam vinculados.

A Hermenéutica juridica traz em seu escopo teérico e doutrinario os principais
mecanismos de interpretacdo a que estao sujeitas as normas de direito; objetivando
facilitar a aplicagdo dessas normas aos mais diversos casos concretos, dirimindo
possiveis antinomias ou lacunas dentro do sistema. Dentre os diversos tipos de
interpretac&o quanto a natureza (gramatical, l6gica, historica, sistematica etc), temos na
interpretacéo l6gica uma ferramenta fundamental para conhecer a Mens Legislatoris,
ou seja, o real propdsito do legislador ao criar aquele determinado dispositivo.

Na licdo de FRANCA (2014, p. 24):

“A interpretacéo logica é aquela que se leva a efeito mediante a perquiricao do
sentido das diversas locucdes e oracbes do texto legal, bem assim através do
estabelecimento da conex&o entre os mesmos. Supde quase sempre a posse dos
meios fornecidos pela interpretacdo gramatical. ”

E é realizando a interpretacédo l6gica do dispositivo em questdao que se pode
chegar a resolugcdo da questado sobre a destinacdo das receitas de taxas. Diz o
dispositivo:

Art. 76-A. S&o desvinculados de 6rgao, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de
2023, 30% (trinta por cento) das receitas dos Estados e do Distrito Federal relativas
a impostos, taxas e multas, ja instituidos ou que vierem a ser criados até a referida
data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais, e outras receitas correntes.
(BRASIL. Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1.988. Art. 76-A, caput; ADCT).

Ao ler o dispositivo, vé-se que a Mens Legislatoris do Constituinte Derivado foi
desvincular receitas que, originalmente, sao vinculadas. Basta perceber que, se houve
desvinculagdo de 30%, os outros 70% permanecerao inertes, ou seja, vinculados.
Frise-se também a analise pela questao temporal, vale dizer, o que acontecera com
os 30%, se nao houver outra prorrogacao, no dia 1° de janeiro de 2024. Claro esta
que, se o dispositivo em questao perdera sua eficacia, obviamente deixara de ocorrer
0 que ele preceitua, e como ndo ha meio termo entre ser vinculado ou desvinculado
(algo ou é vinculado ou néo o é, sendo, portanto, desvinculado) sé resta concluir que
tais receitas voltaréo a vincular-se a um determinado gasto.
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7 1 CONSIDERACOES FINAIS

Embora ndo seja assunto recorrente na doutrina e nao seja objeto de grandes
litigios nos tribunais, a destinac&o das receitas oriundas de taxas tem sua importancia,
tendo em vista que influencia diretamente em uma boa ou mé gestéo dos recursos
publicos, o que acaba implicando indiretamente nas prestacdes de contas perante os
Tribunais de Contas, tanto mais em uma época onde a populagao vem se interessando
mais por assuntos pertinentes a Gestao Publica acompanhada de um tempo onde a
transparéncia passa a ser obrigatoriedade dos entes publicos, vide a lei complementar
131, Lei da Transparéncia. Atualmente, é dificil encontrar alguma opinido até mesmo
nas redes sociais que nao tenham viés politico.

Portanto, analisando a doutrina pertinente ao assunto e realizando interpretacéao
l6gica do art. 76-A dos ADCTs, que ja se sabe que tém forca constitucional, pdde se
depreender que as taxas sé&o tributos de arrecadacdo vinculada, ou seja, 0 recurso
advindo das taxas deve ser gasto com o servico que lhe serviu de motivo para a
cobranca, o que faz com que o gestor ndo tenha discricionariedade com tais recursos,
devendo, portanto, ser responsabilizado por gastos que divirjam do ja estabelecido.
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CAPITULO 7

NOVOS PARADIGMAS DA DECRETACAO DA
INDISPONIBILIDADE DE BENS NA ACAO DE IMPROBIDADE

Otavio Augusto Vieira Bomtempo
Fundacao Escola do Ministério Publico do Estado
do Parana (FEMPAR)

Curitiba/PR

RESUMO: Em 02 de junho de 1992, a
Lei Federal n° 8.429/92 foi introduzida no
ordenamento juridico patrio, preconizando, em
seu artigo 7°, que, quando o ato de improbidade
lesédo ao patriménio
publico ou ensejar enriquecimento ilicito, sera
cabivel a indisponibilidade de bens do agente
com o fim de assegurar o integral ressarcimento
do dano ou de recuperar o acréscimo patrimonial
indevido. Entretanto, o Superior Tribunal de
Justica vem modificando o entendimento acerca
da aplicagdo do mencionado artigo 7°. Deste
modo, a presente pesquisa, pautada em olhares
doutrinarios e jurisprudenciais, sobretudo nas
recentes decisdes do Tribunal Cidadao, objetiva
a discutir as novas diretrizes para a decretacao
da indisponibilidade de bens, no ambito da Acéo
de Improbidade Administrativa, que, superando
os classicos paradigmas do fumus boni iuris e
do periculum in mora, podem ser considerados
revolucionarios instrumentos de defesa do
patriménio publico.

PALAVRAS-CHAVE: |Indisponibilidade de
bens. Lei de Improbidade Administrativa. STJ.

administrativa causar
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ABSTRACT: On June 2, 1992, Federal Law
8,429/92 was introduced into the national legal
order, recommending in its article 7 that, when
the act of administrative impropriety causes
injury to the public patrimony or causes illicit
enrichment, unavailability Patrimonial of the
agent in order to ensure full compensation for
the damage or to recover the improper equity
increase. Meanwhile, the Superior Court of
Justice has been modifying the understanding
about the application of the aforementioned
article 7. Thus, the present research, based on
doctrinal and jurisprudential views, especially in
the recent decisions of the Citizen Court, aims
to discuss the new guidelines for the decree
of patrimonial unavailability, within the ambit
of the Administrative Improbity Action, which,
surpassing the classic paradigms of fumus boni
iuris and periculum in mora, can be considered
revolutionary instruments of defense of the
public patrimony.

KEYWORDS: Patrimonial unavailability. Law of
Administrative Improbity. STJ. Public Patrimony.

11 INTRODUCAO

Com o advento da promulgacédo da
Constituicdo Cidada, em outubro de 1988,
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consagrando o marco tedrico do Neoconstitucionalismo, o texto magno, em seu
artigo 37, caput, e § 4°, inovou ao instituir o principio da probidade administrativa,
determinando que a Administracdo Publica obedeceria aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, posteriormente, eficiéncia, que, dentre
outros mandamentos valorativos, passaram a reger a jovem democracia brasileira.

Desta feita, em 02 de junho de 1992, a Lei Federal n° 8.429/92 foi introduzida
no ordenamento juridico patrio, preconizando, em seu artigo 7°, que, quando o
ato de improbidade administrativa causar lesdo ao patriménio publico ou ensejar
enriquecimento ilicito, sera cabivel a indisponibilidade de bens do agente com o fim de
assegurar o integral ressarcimento do dano ou de recuperar 0 acréscimo patrimonial
indevido. Entretanto, o Superior Tribunal de Justica vem modificando o entendimento
acerca da aplicacao do mencionado artigo 7°.

Neste momento impar da histoéria da sociedade brasileira, em que diversas
mazelas do Poder Publico sdo evidenciadas pela midia, torna-se oportuna a analise
de algumas questdes acerca da Lei de Improbidade Administrativa: 1 - Para se
proceder a decretacdo de indisponibilidade de bens do agente, ainda haveria a
necessidade de se demonstrar sua efetiva dilapidacdo patrimonial? 2 - O titular da
acao teria, necessariamente, que individualizar os bens do agente logo na exordial?
3 - A indisponibilidade poderia recair sobre os bens adquiridos antes e depois dos
fatos descritos na inicial, bem como sobre os bens de familia? 4 - Além disso, também
poderia incidir nos casos de mera violagao aos principios da Administragao Publica?

Desta forma, constitui objetivo geral desta pesquisa: a verificacdo dos novos
paradigmas acerca da decretacao de indisponibilidade de bens no dmbito da acéo de
Improbidade Administrativa, segundo os recentes entendimentos do Superior Tribunal
de Justica.

Diante do tema proposto, busca-se vislumbrar a consagracdo do movimento
neoconstitucionalista, no ordenamento juridico patrio, e identificar os fundamentos da
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/92), como instrumento de tutela ao
governo honesto, tido como direito fundamental de terceira dimensao.

Nesta seara, faz-se mister acomparacao entre os classicos requisitos ensejadores
da medida de indisponibilidade de bens, a luz do codex processual civil, e 0 novo modo
de interpreta-los, segundo a visao do Superior Tribunal de Justica, destacando-se 0s
seguintes aspectos: a necessidade de se demonstrar a efetiva dilapidacao patrimonial;
a necessidade de se individualizar os bens do agente; em quais bens pode recair a
indisponibilidade e a sua aplicabilidade aos casos de mera violagdo de principios.

Com o intuito de alcancar os objetivos propostos pela investigacao cientifica, a
pesquisa tedrica sera desenvolvida com a utilizacdo do método dedutivo-bibliogréfico,
efetuando andlises e verificacbes acerca do direito fundamental a probidade
administrativa e ao governo honesto. Ademais, basear-se-a em materiais constantes
de livros, periddicos e doutrinas proprias a dogmatica juridica, além da analise de
julgados pelos tribunais superiores, notadamente pelo Superior Tribunal de Justica.
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Deste modo, a presente pesquisa, pautada em olhares doutrinarios e
jurisprudenciais, sobretudo nas recentes decisdes do Tribunal Cidadéo, objetiva a
discutir as novas diretrizes para a decretacao da indisponibilidade de bens, no @mbito
da Acao de Improbidade Administrativa, que, superando os classicos paradigmas do
fumus boni iuris e do periculum in mora, podem ser considerados revolucionarios
instrumentos de defesa do patriménio publico.

2| O DIREITO FUNDAMENTAL AO GOVERNO HONESTO

Em 05 de outubro de 1988, com o advento da redemocratizacao brasileira, apos
os conturbados anos de chumbo, a “Constituicdo Cidada” foi promulgada, inaugurando
uma nova ordem juridica, pautada na construcdao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, reafirmando diversos direitos, até entao cerceados pela Ditadura Militar.

Vislumbra-se, logo no preambulo da Carta Maior, a instituicdo de um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.

No entanto, para que o Estado Democratico deixasse de ser apenas um ideal
utdpico e se convertesse na expressao concreta de uma ordem social justa, seria
necessaria uma organizacao flexivel, que assegurasse a permanente supremacia da
vontade popular, buscando-se a preservacao da igualdade de possibilidades, com
liberdade (DALLARI, 2016).

Deste modo, o Brasil, como Estado Democratico de Direito, com a positivacéo da
Lei Maior de 1988, deixou seu texto de ter um carater meramente retérico e passou a
valoragao dos principios, marcando a passagem do Positivismo para o Pds-Positivismo
ou Neoconstitucionalismo.

Neste momento, o Poder Judiciario assumiu a figura central no ordenamento
juridico patrio, que passou a adquirir densidade normativa ante as atuais tendéncias
do Direito Constitucional contemporéneo. Neste contexto verifica-se a “Constituicéo
como valor em si”, possibilitando um maior exercicio quanto a defesa e a efetivacéo
dos direitos fundamentais.

Ingo Sarlet (2001, p. 82) define os direitos fundamentais como:

[...] todos aquelas posicOes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteudo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicao
e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou
ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material da
Constituicao).

Frutos do pensamento liberal-burgués do século XVIII, os direitos fundamentais,
em sua primeira dimensdo, marcaram a passagem de um Estado autoritario para
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um Estado de Direito, com a consagracao das liberdades individuais, baseadas na
abstencéo estatal na vida privada.

Entretanto, como consequéncia da Revolugcédo Industrial e do capitalismo
excludente, ja no inicio do século XX, houve um forte aumento das desigualdades
sociais e das péssimas condi¢coes de trabalho na Europa. Neste cenario, surgiram
os chamados direitos fundamentais de segunda dimenséo, baseados em ideais de
igualdade substancial.

Desta forma, os direitos sociais, culturais e econémicos passaram a exigir, a
partir de uma reflexdo antiliberal, uma maior atuagdo do Estado do Bem Comum. De
acordo com Paulo Bonavides:

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de um
conceito que deve iluminar sempre toda hermenéutica constitucional, em se
tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for o caso a
prestacdes positivas; a promover meios, se necessarios, para concretizar comando
normativos de isonomia (BONAVIDES, 2003, p. 343).

Posteriormente, com o advento do Neoconstitucionalismo e dos ideais
neokantistas, verifica-se o surgimento dos chamados direitos fundamentais de terceira
dimenséao, que sao os direitos de solidariedade ou de fraternidade.

Para Pedro Lenza (2018, p. 1176) “os direitos da 3.2 dimensao sao direitos
transindividuais, isto €, direitos que vao além dos interesses do individuo; pois sao
concernentes a prote¢ao do género humano, com altissimo teor de humanismo e
universalidade”.

O que caracteriza os interesses transindividuais é o fato de ndo se enquadrarem
nas categorias tradicionais de interesse publico e privado, pois pertencem a um grupo,
categoria, ou classe de pessoas que mantém entre si um vinculo juridico ou fatico,
podendo ser objeto de tutela coletiva (MAZZILLI, 2010).

Nesses casos, segundo Norberto Bobbio (1992, p. 11), “o ser humano é inserido
em uma coletividade e passa a ter direitos de solidariedade ou fraternidade”.

Dentre os direitos fundamentais de terceira dimensao destacam-se: o direito ao
desenvolvimento, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a propriedade sobre
o patrimbnio publico e histdrico, a comunicacéo, a protecao da relacdo de consumo,
a protecao da probidade administrativa e o direito fundamental ao governo honesto.

O direito fundamental ao governo honesto pode ser extraido do principio
republicano, do principio da cidadania e do principio da dignidade da pessoa humana,
logo no artigo 1° da Carta Maior (PLATES, 2011).

Tal direito, segundo o disposto no artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor,
tem natureza difusa por ndo haver titular identificado e por conter um objeto indivisivel,
decorrente de uma circunstancia de fato, pertencendo, pois, a coletividade como um
todo.

Nessa linha de raciocinio, o Ministro Celso de Mello assim o descreveu:
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Sabemos todos que o cidad&o tem o direito de exigir que o Estado seja dirigido por
administradores integros, por legisladores probos e por juizes incorruptiveis, que
desempenhem as suas funcdes com total respeito aos postulados ético-juridicos
que condicionam o exercicio legitimo da atividade publica. O direito ao governo
honesto — nunca é demasiado reconhecé-lo - traduz uma prerrogativa insuprimivel
da cidadania (BRASIL, 2008).

O direito fundamental ao governo honesto vinha sendo tratado como direito
subjetivo, mas deve ser encarado como um interesse juridicamente protegido, passivel
de ser exigido em juizo, tanto individual quanto coletivamente, por meio das tutelas
coletivas.

A respeito, Martins Junior discorre, ipsis verbis:

A natureza difusa do direito a moralidade administratva e a sua
transindividualidade. Por dimensao estrutural, a moralidade administrativa é um
valor socialmente difundido e, por isso, pertence a toda a coletividade, indivisivel
e indeterminadamente, integrando o patrimdnio social, como pondera Lucia Valle
Figueiredo, garantindo o direito subjetivo publico a uma Administracédo Publica
honesta, pois, na medida em que se estabelece e se desenvolve, impoe limites
e apresenta redutores a discricionariedade administrativa, ao desvio de poder, a
desonestidade, a deslealdade, implantando uma rede de protecao ética destinada
a sublimacéo das regras de boa administrac&o. [...] A protecao juridica brasileira
dos direitos e interesses metaindividuais abrange a tutela da moralidade e da
probidade administrativas. A moralidade administrativa € considerada interesse
difuso por exceléncia, cujo titular € a coletividade. A probidade, dever decorrente
da moralidade, segue a mesma natureza (indivisibilidade e indisponibilidade) e tem
a mesma titularidade (MARTINS JUNIOR, 2006, p. 91-94).

Nestes termos, o Neoconstitucionalismo veio traduzir as ideias de positivacéo e
concretizacdo de um catélogo de direitos fundamentais, onipresenga dos principios e
das regras, inovagdes hermenéuticas, densificacdo da forca normativa do Estado e
desenvolvimento da justica distributiva (AGRA, 2008).

Assim, com a inaugurag¢ao da nova ordem juridica brasileira, buscou-se superar
o carater meramente retorico da Constituicdo, por meio do desenvolvimento de
instrumentos para a efetiva concretizacédo de seus preceitos, segundo um modelo
axiolégico em que o Direito passaria a ser norma e valor.

Nessa sorte, 0s principios ndo devem ser encarados como meras recomendacodes.
Sao, pois, comandos normativos e representam prescricoes de ordem fundamental,
necessarias a propria existéncia valida da norma juridica.

Tendo em vista a importante licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2014,
p. 818), “violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencédo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos”.

Deste modo, foi reconhecida a premissa da primazia do ser humano para o
universo juridico, com base nas ideias de Kant (2004, p. 52) segundo o qual “o homem
deve ser considerado como um fim em si mesmo”, fonte te6rica para o principio da
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dignidade da pessoa humana, nucleo rigido contido em todos os direitos fundamentais.
Neste sentir, Daniel Sarmento (2003) afirma que os direitos fundamentais, ao
lado de sua configuracdo subjetiva, possuem uma dimensao objetiva que deve refletir
os valores fundamentais da ordem juridica, irradiando seus efeitos sobre toda ela.
A respeito da “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais, discorre:

A dimens&o objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que
tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais, consagram
também os valores mais importantes em uma comunidade politica, constituindo,
como afirmou Konrad Hesse, “as bases da ordem juridica da coletividade”. Nessa
linha, quando se afirma a existéncia desta dimenséo objetiva pretende-se, como
registrou Vieira de Andrade, “fazer ver que os direitos fundamentais ndo podem
ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou
poderes de que estes sdo titulares, antes valem juridicamente também do ponto
de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir
(SARMENTO, 2003, p. 253-254).

Deste modo, a “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais permite ao Poder
Legislativo elaborar a lei, a Administracdo Publica governar e ao Poder Judiciario
resolver os conflitos, buscando consagrar os ditames da dignidade da pessoa humana,
da igualdade substantiva e da justica social.

31 A CLASSICA INDISPONIBILIDADE DE BENS

Paralelamente as bases axioldégicas de onde se extrai o direito ao governo
honesto, a Carta de Outubro, em seu artigo 37, caput e § 4°, inovou ao instituir o
principio da probidade administrativa, determinando que a Administracdo Publica
obedeceria aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia que, dentre outros mandamentos valorativos, passaram a reger a jovem
democracia brasileira.

E, para dar concretude aos aludidos dispositivos constitucionais, em 02 de junho
de 1992, a Lei Federal n°® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) foi introduzida
no ordenamento juridico patrio, considerada um revolucionario instrumento de defesa
do patrimdnio publico.

Nesse sentido, tal diploma veio disciplinar os atos de improbidade administrativa,
caracterizando-os como aqueles que importam em enriquecimento ilicito (artigo 9°),
0S que causam prejuizo ao erario (artigo 10) e os que atentam contra os principios da
Administracédo Publica (artigo 11), fixando as san¢des aos responsaveis, no artigo 12,
independentemente da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico, salvo quanto
a pena de ressarcimento.’

Nessaldgica, estabeleceu que aacgéo principal, que passou a seguir o rito ordinario,

1 A Lei Complementar n.° 157, de 2016, acrescentou o artigo 10-A a Lei de Improbidade Adminis-
trativa, elencando outra modalidade de ato de improbidade administrativa: o decorrente de concesséao
ou aplicacao indevida de beneficio financeiro ou tributéario.
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deveria ser proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, em
até 05 (cinco) anos apo6s o término do exercicio do mandato, de cargo em comissao
ou de fungado de confianca ou, ainda, dentro do prazo prescricional previsto em lei
especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servico publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

Ademais, oartigo 7°da Leide Improbidade dispde que, quando o ato de improbidade
administrativa causar lesao ao patriménio publico ou ensejar enriquecimento ilicito,
sera cabivel a indisponibilidade de bens do agente com o fim de assegurar o integral
ressarcimento do dano ou de recuperar o acréscimo patrimonial indevido.

O autor Wallace Paiva (2010, p. 325) disserta sobre o assunto:

Prevista originalmente no art. 37, §4°, da Constituicdo Federal como sancao
da improbidade administrativa, a indisponibilidade dos bens €, diversamente,
uma providéncia cautelar obrigatéria, cujo desiderato é assegurar a eficacia
dos provimentos condenatdrios patrimoniais, evitando-se praticas ostensivas,
fraudulentas ou simuladas de dissipacdo patrimonial, com o fim de reduc&o do
improbo a estado de insolvéncia para frustrar a reversao da sentenca que condenar
a perda do proveito ilicito ou ao ressarcimento do dano (art. 18).

E, para tal concessao, era necessaria a observancia dos tradicionais requisitos:
fumus boni juris e periculum in mora, insertos no Cédigo de Processo Civil.

Inicialmente, para a concessao da entdo tutela cautelar de indisponibilidade
de bens, segundo o pressuposto do fumus boni juris, era preciso que o requerente
aparentasse ser o titular do direito que estivesse sob ameaca e que tal direito também
aparentasse merecer protecéo. Deste modo, ao proferi-la, 0 juiz, valendo-se do principio
da proporcionalidade, se contentaria em verificar a plausibilidade, a verossimilhanca
do direito alegado.

Entretanto, tradicionalmente, o fumus boni juris ndao podia ser examinado
isoladamente, dependendo, pois, da situacdo de perigo e dos valores juridicos em
disputa (GONCALVES, 2015, p. 796).

Destarte, no que concerne ao periculum in mora, a cautelar s6 poderia ser
deferida se houvesse risco de dano irreparavel ou de dificil reparacédo, ou seja, era
preciso haver um receio de risco fundado.

Entretanto, atualmente o Superior Tribunal de Justica vem conferindo outro
tratamento para a mencionada medida de indisponibilidade de bens.

4| ATUAL POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Dispde o artigo 7° da Lei n.° 8.429/92 - LIA que quando o ato de improbidade
administrativa causar lesdo ao patriménio publico ou ensejar enriquecimento ilicito
sera cabivel a indisponibilidade de bens do indiciado.

A indisponibilidade de bens, segundo a LIA, recaira sobre bens que assegurem
o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do
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enriquecimento ilicito.

Embora se trate de verdadeira medida cautelar, a indisponibilidade de bens de
gue cuida a lei de improbidade insere-se no género “tutelas de evidéncia” e se sujeita
a regime juridico préprio, regulado diretamente pelo artigo 7° da Lei n.° 8.429/92 e nao
exatamente pelo rito e pelos requisitos insertos no Cédigo de Processo Civil.

De acordo com o STJ, malgrado a indisponibilidade de bens esteja, como toda
cautelar, sujeita a analise dos pressupostos do fumus boni juris e do periculum in
mora, este Ultimo requisito decorre logicamente do primeiro. Em outras palavras,
demonstrados indicios veementes da pratica do ato de improbidade administrativa e de
gue houve leséo ao patriménio publico, desnecesséaria a demonstracao do periculum in
mora que, em matéria de improbidade administrativa lesiva ao erario, resta presumido
por forca de lei.

De acordo com o Superior Tribunal de Justica:

RECURSOESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 7°DALEIN®8.429/92.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. DESNECESSIDADE DE COMPROVAGAO DE
DILAPIDACAO IMINENTE OU EFETIVA DO PATRIMONIO DO DEMANDADO E DE
INDIVIDUALIZACAO DOS BENS A SEREM ALCANCADOS PELA CONSTRICAO. 1
- A Primeira Se¢éo do STJ, no julgamento do REsp 1.366.721/BA, sob a sistematica
dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC), consolidou o entendimento de que o
decreto de indisponibilidade de bens em acéo civil publica por ato de improbidade
administrativa constitui tutela de evidéncia e dispensa a comprovagdo de
dilapidacé&o iminente ou efetiva do patriménio do legitimado passivo, uma vez que
o periculum in mora esta implicito no art. 7° da Lei n®8.429/1992 (LIA). [...] (BRASIL.
STJ. REsp: 1461882 PA 2014/0148319-0, Relator: Min. SERGIO KUKINA, Primeira
Turma, Data de Julgamento: 05 mar. 2015, Data de Publicac&o: DJe 12 mar. 2015).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. INDISPONIBILIDADE
DE BENS. PEDIDO DE CONTRACAUTELA PARA SUBTRAIR EFEITO SUSPENSIVO
DEFERIDO NO TRIBUNAL DE ORIGEM. INEXISTENCIA DE RAZAO EXCEPCIONAL.
MEDIDA CAUTELAR IMPROCEDENTE. PEDIDO DE RECONSIDERACAO
PREJUDICADO. [...] 5. O periculum in mora em casos de indisponibilidade
patrimonial por imputacdo de conduta improba é implicito ao comando normativo
doart. 7°da Lei 8.429/92, ficando limitado o deferimento desta medida acautelatdéria
a verificacéo da verossimilhanca das alegacdes formuladas na inicial. [...] (BRASIL.
STJ. MC 24205 / RS - Medida Cautelar 2015/0091886-1, Relator: Min. HUMBERTO
MARTINS, Segunda Turma, Data do Julgamento: 12 abr. 2016, Data da Publicac&o:
DdJe 19 abr. 2016).

Ao autor da acdo de improbidade administrativa, portanto, para fazer jus a
indisponibilidade de bens do requerido, cabe apenas demonstrar a viabilidade da
acao, apresentando os indicios e as evidéncias de que o erario foi lesado, estando,
pois, liberado da comprovacéo de que o réu esteja dilapidando seu patrimdnio, ou na
iminéncia de fazé-lo, tendo em vista que o periculum in mora encontra-se implicito no
comando legal que rege, de forma peculiar, 0 sistema de cautelaridade na acédo de
improbidade administrativa.

E que, diversamente das acdes nas quais se discutem direitos patrimoniais
individuais, a agao de improbidade administrativa tem por escopo resguardar bens
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pertencentes a toda uma coletividade. Nao seria razoavel, portanto, que fosse dado
a esta matéria o mesmo tratamento conferido a tutela de bens individuais, impondo-
se ao autor (rectius, a sociedade) o pesado 6nus de comprovar atos concretos de
dilapidacao patrimonial diante de fortes evidéncias de que o agente publico causou
danos a bens e a interesses difusos ou mesmo que se enriqueceu as expensas dos
cofres publicos.

O Superior Tribunal de Justica firmou sua jurisprudéncia nesse exato sentido.
Para o Tribunal Superior, com efeito, ndo cabe ao Ministério Publico, para requerer
a indisponibilidade de bens, fazer prova de que a demora no julgamento da acéao
podera acarretar a inutilidade da demanda porque, ao seu término, o requerido
ndo tera condicbes financeiras de arcar com o prejuizo causado. E suficiente, para
aquela corte, que o Ministério Publico apresente, com a inicial, indicios da pratica de
improbidade e de que a atitude do gestor publico trouxe prejuizos. A indisponibilidade
de bens, nesse caso, € consectario l6gico: devem ser reservados bens suficientes
para a compensacao do mal causado pelo suplicado.

Na esteira do entendimento esposado, estdo as recentes decisdes do STJ:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. INDISPONIBILIDADE DE BENS. PERICULUM
IN MORA. SUMULA 83/STJ. AGRAVOS NAO PROVIDOS. 1. Cuida-se na origem
de Acao de Improbidade Administrativa proposta pelo Ministério Publico Federal,
tendo em vista o cometimento de atos de improbidade. 2. O pedido liminar de
decretacdo da indisponibilidade de bens foi indeferido, sob a alegacéo de que
estaria ausente o requisito do periculum in mora. 3. E firme o entendimento, na
Segunda Turma do STJ, de que a decretacéo de indisponibilidade dos bens ndo
se condiciona a comprovacao de dilapidacao efetiva ou iminente de patriménio,
porguanto visa, justamente, a evitar dilapidacédo patrimonial. 4. Dessume-se que
0 acoérdao recorrido estd em sintonia com o atual entendimento deste Tribunal
Superior, razao pela qual ndo merece prosperar a irresignacéo. Incide, in casu,
o principio estabelecido na Sumula 83/STJ. 5. Agravos Regimentais nao providos
(BRASIL. STJ. AgRg no REsp: 1359945 PA 2012/0271213-8, Relator: Min. HERMAN
BENJAMIN, Segunda Turma, Data de Julgamento: 16 set. 2014, Data de Publicacéo:
DJe 10 out. 2014).

RECURSO FUNDADO NO CPC/73. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE.
EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. INEXISTENCIA. REDISCUSSAO DE
QUESTOES DECIDIDAS. INVIABILIDADE. DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
PREQUESTIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. [...] 3. Decidiu-se que o acoérdao
recorrido coincide com o entendimento firmado no REsp 1366721/BA, submetido
ao rito previsto no art. 543-C do CPC, segundo o qual a decisdo que decreta a
indisponibilidade dos bens “nédo esta condicionada a comprovacao de que o réu
esteja dilapidando seu patriménio, ou na iminéncia de fazé-lo, tendo em vista que
o periculum in mora encontra-se implicito no comando legal que rege, de forma
peculiar, o sistema de cautelaridade na acé&o de improbidade administrativa,
sendo possivel ao juizo que preside a referida acdo, fundamentadamente,
decretar a indisponibilidade de bens do demandado, quando presentes fortes
indicios da pratica de atos de improbidade administrativa” (REsp 1366721/
BA, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acérddo Ministro OG
FERNANDES, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 26/02/2014, DJe 19/09/2014) [...]
(BRASIL. STJ. EDcl no REsp 1167807 / RJ - Embargos de Declaracao no Recurso
Especial 2009/0230445-0, Relator: Min. SERGIO KUKINA, Primeira Turma, Data do
Julgamento: 19 abr. 2016, Data da Publicacéo: DJe 27 abr. 2016).
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A necessidade de demonstracao dos requisitos insertos no artigo 303, do NCPC,
quais sejam, o perigo de dano e o risco ao resultado Util do processo, para a concessao
da medida cautelar em carater antecedente, n&o se aplicam ao caso em tela.

Aqui, basta a demonstracéo da verossimilhanca das alegacdes iniciais para que
reste impositiva a concessao da medida de indisponibilidade cautelar de bens.

Também é da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica o entendimento de
que nao cabe ao autor da agao apresentar, com a inicial, a relacao dos bens que serao
alvo da medida cautelar de indisponibilidade. O proprio Poder Judiciario € que se
encarregara de determinar aos 6rgaos publicos — Receita Federal, Registro de Iméveis,
Detran, entre outros, que apresentem bens dos suplicados sujeitos as constri¢des.

PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA.
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
MEDIDA CAUTELAR DE INDISPONIBILIDADE DE BENS. ART. 7° DA LEI 8.429/92.
VIOLACAO. DESNECESSIDADE DE INDIVIDUALIZACAO DOS BENS. BENS
IMPENHORAVEIS. EXCLUSAO. [...] 3. A decretacao da indisponibilidade, que nao
se confunde com o sequestro, prescinde de individualizacdo dos bens pelo Parquet.
A exegese do art. 7° da Lei 8.429/1992, conferida pela jurisprudéncia do STJ, é de
que a indisponibilidade pode alcancar tantos bens quantos necessarios a garantir
as consequéncias financeiras da pratica de improbidade, mesmo os adquiridos
anteriormente a conduta ilicita, excluidos os bens impenhoraveis assim definidos
por lei, salvo quando estes tenham sido, comprovadamente, adquiridos também
com produto da empreitada improba, hipdtese em que se resguarda apenas 0s
essenciais a subsisténcia do indiciado/acusado. [...] (BRASIL. STJ - REsp: 1461892
BA 2014/0148586-8, Relator: Min. HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma, Data de
Julgamento: 17 mar. 2015, Data de Publicacdo: DJe 06 abr. 2015).

Verifica-se que devem ser reservados bens suficientes para a compensacéao do
mal causado pelo agente, de tal sorte que a indisponibilidade pode recair sobre os
bens adquiridos antes ou depois dos fatos descritos na inicial, bem como sobre os
bens de familia:

[...] Nas “demandas por improbidade administrativa, a decretacdo de
indisponibilidade prevista no art. 7°, paragrafo unico, da LIA ndo depende da
individualizac&o dos bens pelo Parquet, podendo recair sobre aqueles adquiridos
antes ou depois dos fatos descritos na inicial, bem como sobre bens de familia”
(REsp 1.287.422/SE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 22/8/2013).
Nesse mesmo sentido, vejam-se, ainda: REsp 1.343.293/AM, Rel. Ministra Diva
Malerbi - Desembargadora Convocada TRF 3% Regiao -, Segunda Turma, DJe
13/3/2013; AgRg no REsp 1.282.253/PI, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, Dde 5/3/2013; REsp 967.841/PA, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 8/10/2010; bem como as seguintes decisées monocraticas:
REsp 1.410.1689/AM, Rel®. Ministra Assusete Magalhdes; DJe 30/9/2014; e AREsp
436.929/RS, Rel. Ministro Benedito Gongalves, DJe 26/9/2014, e AgRg no AREsp
65.181/MG, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe 12/5/2014. 3 - Recurso especiall
provido (BRASIL. STJ. REsp: 1461882 PA 2014/0148319-0, Relator: Min. SERGIO
KUKINA, Primeira Turma, Data de Julgamento: 05 mar. 2015, Data de Publicagéo:
DJe 12 mar. 2015).

Além disso, também poderia incidir nos casos de mera violagdo aos principios da
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Administragdo Publica:

[..]Emquepeseosilénciodoart. 7°dalLein. 8.429/92, umainterpretacéo sistematica
que leva em consideracgao o poder geral de cautela do magistrado induz a concluir
que a medida cautelar de indisponibilidade dos bens também pode ser aplicada
aos atos de improbidade administrativa que impliquem violacdo dos principios
da administracao publica, mormente para assegurar o integral ressarcimento de
eventual prejuizo ao erario, se houver, e ainda a multa civil prevista no art. 12,
[ll, da Lei n. 8.429/92. (AgRg no REsp 1.311.013/RO, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 4/12/2012, Dje 13/12/2012.). Medida
cautelar improcedente. Pedido de reconsideracao prejudicado. (BRASIL. STJ. MC
24205 / RS - Medida Cautelar 2015/0091886-1, Relator: Min. HUMBERTO MARTINS,
Segunda Turma, Data do Julgamento: 12 abr. 2016, Data da Publicacao: DJe 19
abr. 2016).

51 CONCLUSAO

A pesquisa tornou-se impar para verificar que a indisponibilidade de bens prevista
no artigo 7° da Lei de Improbidade Administrativa insere-se no género “tutelas de
evidéncia” e se sujeita a regime juridico proprio, ndo seguindo exatamente o rito € 0s
requisitos insertos no Codigo de Processo Civil. Neste caso, uma vez demonstrados os
indicios veementes da pratica do ato improbo, torna-se desnecessaria a demonstracéo
do periculum in mora, que € presumido por forca de lei, pois decorre logicamente do
fumus boni juris.

Nesse sentido, de acordo com o Superior Tribunal de Justica, o autor esté liberado
da comprovacao de que o réu esteja dilapidando seu patriménio, ou na iminéncia
de fazé-lo, para fazer jus a indisponibilidade de bens do agente. A ele cabe apenas
a demonstracéo da verossimilhanca das alegacbes formuladas na inicial (BRASIL,
2016).

[...] O periculum in mora em casos de indisponibilidade patrimonial por imputacéo
de conduta improba é implicito ao comando normativo do art. 7° da Lei 8.429/92,
ficando limitado o deferimento desta medida acautelatéria a verificacdo da
verossimilhanca das alegagdes formuladas na inicial. (BRASIL. STJ. MC 24205 / RS
- Medida Cautelar 2015/0091886-1, Relator: Min. HUMBERTO MARTINS, Segunda
Turma, Data do Julgamento: 12 abr. 2016, Data da Publicacédo: DJe 19 abr. 2016).

Ademais, nao cabe ao autor da acéo apresentar, com a inicial, a relagao dos bens
que serdo alvo da medida cautelar de indisponibilidade. O proprio Poder Judiciario
€ que se encarregara de determinar aos 6rgaos publicos que apresentem bens do
agente sujeitos as constricoes.

Além disso, verifica-se que devem ser reservados bens suficientes para a
compensacgao do mal causado pelo agente, de tal sorte que a indisponibilidade pode
recair sobre os bens adquiridos antes ou depois dos fatos descritos na inicial, bem
como sobre os bens de familia (BRASIL, 2015).
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[..] Nas “demandas por improbidade administrativa, a decretacdo de
indisponibilidade prevista no art. 7°, paragrafo uUnico, da LIA ndo depende da
individualizacéo dos bens pelo Parquet, podendo recair sobre aqueles adquiridos
antes ou depois dos fatos descritos na inicial, bem como sobre bens de familia”
(REsp 1.287.422/SE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 22/8/2013).
(BRASIL. STJ. REsp: 1461882 PA 2014/0148319-0, Relator: Min. SERGIO KUKINA,
Primeira Turma, Data de Julgamento: 05 mar. 2015, Data de Publicagdo: DJe 12
mar. 2015).

Porfim, emumainterpretacao sistematica, que leve em consideragéo o poder geral
de cautela do magistrado, induz a concluir que a medida cautelar de indisponibilidade dos
bens também pode ser aplicada aos atos de improbidade administrativa que impliquem
violacédo dos principios da administracéo publica, mormente para assegurar o integral
ressarcimento de eventual prejuizo ao erario, se houver, e ainda a multa civil prevista
no artigo 12, inciso lll, da mencionada lei (BRASIL, 2016).

Com efeito, verifica-se uma mudanca de paradigmas no que concerne a
decretacao da indisponibilidade de bens do agente, no ambito da Acéo de Improbidade
Administrativa, considerada, agora, “tutela de evidéncia”, podendo ser aplicada
até mesmo aos atos improbos que impliqguem em mera violacdo dos principios da
Administracéo Publica.

Nota-se, pois, que nao seria razoavel que a esta matéria fosse dado o mesmo
tratamento conferido a tutela de bens individuais, pois a acdo de improbidade
administrativa visa a resguardar bens pertencentes a toda coletividade.

Neste prisma, restam superados os classicos requisitos do fumus boni iuris e
do periculum in mora, uma vez que, para a decretacdo, basta a demonstracéo da
verossimilhanga das alegacbes formuladas na inicial, dispensando-se a efetiva
dilapidagéo patrimonial do agente. No mesmo sentido, o fato de o préprio Poder
Judiciario se encarregar de determinar aos 6rgaos publicos, como a Receita Federal,
o Registro de Imoveis ou o Detran, que apresentem a relagdo dos bens do agente
sujeitos as constricbes, adquiridos antes ou depois dos fatos descritos, bem como
bens de familia, denotam um avanco a defesa do patriménio publico. Tais mudancgas
podem ser consideradas, portanto, revolucionarios instrumentos para a consagracéao
do chamado direito fundamental ao governo honesto.
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CAPITULO 8

A POSSIBILIDADE DE PEDIDO I[\IDENIZATORIO PELA
SOCIEDADE EM FACE DO SOCIO QUE SE RETIRA

Rafael Pereira de Castro
Instituicdo de ensino — Uninove

Séo Paulo - Capital

RESUMO: Sob o ponto de vista legal e
jurisprudencial, ndao restam duvidas de que
0 sb6cio pode, sem justo motivo, retirar-se de
uma sociedade empresaria Ltda por prazo
indeterminado com regéncia supletiva das
normas da sociedade simples. Tal acao
encontra guarida no artigo 5° inciso XX da CF,
bem como, no artigo 1.029 do C.C.

Ocorre que o novo CPC, positivou no artigo 602,
regramento sui generis, qual seja a possibilidade
da sociedade formular pedido de indenizacao
compensavel com o valor dos haveres a apurar.
Citada norma, entretanto, se mostra precaria,
na medida em que o legislador nao esmiucou o
tema, fato que fez surgir varias dividas quanto
a sua aplicabilidade nas hipéteses de resolugao
da sociedade em relacao a um sécio, previstas
em nosso ordenamento juridico.
PALAVRAS-CHAVE: Resolug¢ao da Sociedade.
Direito Empresarial. Direito Processual Civil.
Direito Societario.

THE POSSIBILITY OF AN INDEMNIFICATION
APPLICATION BY THE COMPANY AGAINST
THE PARTNER WHO LEAVES THE
COMPANY WITHOUT MOTIVATION

Direito e Sociedade 3

IMOTIVADAMENTE

ABSTRACT: From a legal and jurisprudential
point of view, there is no doubt that the partner
may at any time, without just cause, withdraw
from a limited company for an indeterminate
period with a supplementary regency of simple
company rules. Such action is contained in
article 5, item XX of the Federal Constitution,
as well as in article 1.029 of the Brazilian Civil
Code.

It happens that the new Code of Civil Procedure,
Law 13,105 of 3/16/2015, positived in article
602, sui generis rule, that is, the possibility of the
company to formulate claim for compensation
compensable with the value of the assets to be
determined. However, this rule is precarious,
inasmuch as the legislature did not elaborate on
the subject, which raised several doubts as to
its applicability in the cases of resolution of the
company in relation to a partner, provided for in
our legal system.

KEYWORDS: Resolution of the Company.
Business Law. Code of civil rights. Corporate
Law.

INTRODUGCAO

O Caodigo de Processo Civil de 2015 trouxe
relevantes novidades para o Direito Empresarial.
Neste sentido, inovou e tratou de dispor em
seu titulo Ill, concernente aos procedimentos
especiais a forma de processamento da Acao
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de Dissolucéo Parcial da Sociedade.

O ponto fulcral deste artigo, gira em torno do artigo 602 do CPC que,
expressamente, previu a possibilidade da Sociedade formular pedido de indenizagcéao
compensavel com o valor dos haveres a apurar em face do sécio que se retira da
sociedade.

Ocorre que a redacdo do citado artigo ficou demasiadamente genérica,
ndo esmiucando as hipoteses de aplicabilidade e alcance, deixando-o, portanto,
absolutamente livre para as mais diversas formas de interpretacéo.

Ha de se pensar que, ao redigir citado artigo, o legislador perquiriu compensar
a sociedade de eventual prejuizo, tanto € assim, que o legislador utilizou a expressao
“pedido de indenizagcdo compensavel” pressupondo, portanto, cometimento de ato
ilicito gerador de dano a Sociedade, um dos aspectos intrinsecos do nosso conceito
de responsabilidade civil no ambito do direito privado, conforme artigos 186 e 927 do
Cédigo Civil.

Contudo, descuidou-se o legislador de refletir a questao quanto a possibilidade
de saida de sécio imotivadamente, nos exatos termos do artigo 1.029 do Cédigo Civil.

O sbcio que se retira da sociedade com base no artigo 1.029, em primeira analise,
nao comete ato ilicio, apenas exerce seu direito de retirada e de ndo permanecer
associado, tutelados respectivamente pelo C.C e C.F, contudo, ndo se pode negar
que o titular deste direito, ao exercé-lo, ndo pode exceder manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econédmico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes,
tampouco colocar em risco a existéncia da empresa, sob pena de caracterizar ato ilicito,
conforme previsdo do artigo 187 do C.C, e sendo assim, a retirada sem motivacao
justificavel, ainda que de uma Ltda por prazo indeterminado e com regéncia supletiva
das sociedades simples, a depender de determinados aspectos, principalmente da
situacao econdmica da sociedade, podera ou ndo desencadear um pedido indenizatério
compensavel com o valor dos haveres a apurar?

Estas e outras questdes provenientes do imbréglio acima descrito afiguram-
se ainda sem resposta, doutrinaria e jurisprudencial, haja vista o pequeno prazo de
vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, bem como, talvez, pela inobservéncia
de citado artigo por parte dos operadores do direito. Eis entdo, a problematica que
embasa e objetiva a elaboracao deste artigo cientifico.

Por se tratar de um trabalho eminentemente tedérico, sera utilizado o método
analitico descritivo e exploratorio.

CONSTITUICAO DAS SOCIEDADES

Antes de adentrar propriamente ao tema abordado neste artigo, importante,
posicionar o consumidor desta leitura quanto as classificacoes e aos tipos de sociedade
existentes no Brasil, bem como, aquela que sera objeto de nosso estudo, qual seja,
Sociedade Empresaria de Responsabilidade Limitada com prazo indeterminado.
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Impende iniciar pelo conceito de sociedade: “Cédigo Civil, Artigo 981. Celebram
contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com
bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos
resultados.

Trazido o conceito de sociedade, cumpre lembrar que as sociedades podem ser
classificadas como simples ou empresaria e devem constituir-se segundo um dos tipos
regulados em nosso direito positivo, ou seja, pelos artigos 1.039 a 1.092 do Cbdigo
Civil Brasileiro.

Ademais, as sociedades podem ser classificadas quanto a sua composicao, que
pode ser de pessoas ou de capital.

No tocante a este aspecto vale uma abordagem mais profunda, uma vez que
a forma escolhida pode ter valiosa relevancia quanto ao ponto fulcral deste artigo
cientifico na medida em que pode servir como alicerce para fundamentar o pedido e a
aplicacéao do artigo 602 do Codigo de Processo Civil, qual seja o pedido de indenizagéo
compensatoério com a liquidagao de haveres.

Sera sociedade de pessoas (intuito personae) quando houver animus daqueles
sOcios se associarem entre si, ante as suas caracteristicas pessoais. Ou seja, permeia
entre eles a vontade de constituirem uma sociedade com tais pessoas, e néo diversa.
Trata-se da affectio societatis.

Para Marlon Tomazzete (2011, p. 55) affectio societatis significa confianca mutua
e vontade de cooperacao conjunta, a fim de obter determinados beneficios. Em outras
palavras, € a unidao dos soOcios para que possa ser alcancado o resultado desejado.

Assim, em considerag¢ado ao conceito trazido, para a existéncia de uma sociedade
intuito personae € insuficiente a pluralidade de sécios, faz se imprescindivel que os
objetivos, sejam eles quais forem, sejam trabalhados mutuamente.

De outra banda, serd sociedade de capital (intuito pecunie), quando inexistir
affectio societatis. Noutros termos, estar-se-a diante de uma sociedade de capital na
hipbtese de a constituicdo desta independer das caracteristicas pessoais de cada
sbcio e da vontade reciproca de se associarem. Aqui, 0 que interessa é o capital
empregado na pessoa juridica, e ndo as pessoas que a integram.

Verificamos entdo que na sociedade intuito personae o requisito determinante
para sua criacdo € a afinidade e identificacao pessoal entre os s6cios, marcadas pela
confianga mutua ao passo que na sociedade intuito pecunie, a figura dos socios néo
tem qualquer relevancia.

PRINCIPIOS

O direito empresarial ndo se exime da preponderancia dos principios que
norteiam o direito, desta forma, imprescindivel destacar dois principios atinentes ao
tema. S&o eles: Principio da Preservacdo da Empresa e o Principio da Fungéo Social
da Empresa.
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Assertivamente declara Jose Renato Nalini: “Por haver sobrevivido as intempéries,
a instituicdo que pode ser considerada a vencedora do século XXI é a empresa.”
(NALINI, pag. 261)

As empresas ha muito tempo, deixaram de ser entendidas, tdo somente como
uma entidade geradora de riquezas aos soOcios, para ser concebida como algo que
agrega interesses outros, principalmente ao desenvolvimento econémico do pais,
pois gera empregos, movimenta renda, paga tributos e estabelece uma melhor ordem
social em seu meio de atuagao, ou seja, possui funcéo social.

A funcéo social da empresa encontra-se atrelada a boa-fé objetiva por parte
do empresario. “[...] tida como o modelo de conduta social em busca da economia
voltada ao bem-estar geral e da melhora da atividade empresarial na obtengdo de um
excelente padrao de eficiéncia.” (DINIZ, vol. 8, 2009, p.24)

Neste contexto, a empresa precisa alcancar seu objetivo social abragando
ndo apenas a questdo do lucro, mas também aqueles relativos aos interesses dos
consumidores, dos empregados, do fisco entre outros, sdo os chamados Stakeholders.

Consequéncia direita ao principio da Fungdo Social encontra-se o Principio da
Preservacdo da Empresa.

No principio da preservacdo da empresa, o valor basico prestigiado é o da
conservacao da atividade (e ndo do empresario, do estabelecimento ou de uma
sociedade), em virtude da imensa gama de interesses que transcendem os dos donos
do negdcio e gravitam em torno da continuidade deste; [...] a adocdo do principio
da preservacado da empresa [...] prestigiou este novo paradigma, haja vista que pelo
referido principio temos que, na solugcéo da crise econémico-financeira da empresa,
devem ser considerados primordialmente os interesses da coletividade, que em geral,
correspondem a preservacao da empresa. (pp. 2-3, Disponivel em: <www.franca.
unesp.br/mariza.pdf>)

Nesse viés, em sendo a empresa “uma unidade de distribuic&o de bens e servigos,
um ponto de alocagéo de trabalho e oferta de empregos, integra, como elo de uma
imensa corrente do mercado [...]", seu desaparecimento desencadearia uma série de
problemas irrecuperaveis. (FERREIRA. Mariza, p.3)

Denota-se claramente, portanto, que todos, direta ou indiretamente séao
dependentes das sociedades empresarias, dado sua importancia socioeconémica
explicitadas, assim, buscar sua preservacao e perpetuacéo no tempo é obrigagao que
se impde aos socios.

Alias, oportuno dizer que a Constituicao Federal de 1988 positivou a livre iniciativa
como um dos principios fundamentais, politicos e estruturantes do Brasil. Neste sentido
nao ha receio em afirmar que os particulares ostentam a posi¢ao de principais atores
da ordem econbémica brasileira (Barroso, 2008).
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HIPOTESES PARA A DISSOLUCAO PARCIAL

Como visto anteriormente, as empresas ja ha um bom tempo ndo possuem apenas
o0 objetivo exclusivo de gerar lucro aos sécios, elas atendem a interesses multiplos, na
maioria das vezes difusos, especialmente no que toca aspectos econémicos da nacéo,
vez que certamente amplia postos de trabalho, aquece a economia, gera receita ao
Estado com pagamento de tributos e, ndo menos importante, induz disputa saudavel
no meio que atua para melhoramento de produtos e servigos.

Assim, inconteste que a acdo de dissolugcdo parcial da sociedade como
alternativa para evitar o desfazimento total da sociedade, que alberga relevante funcéao
socioeconbmica, é extremamente eficaz para resolugcéo de conflitos entre socios, uma
vez que a dissolucéo total prejudica seriamente interesse de terceiros e muitas vezes
dos proéprios sécios.

Com este fundamento, entdo, a legislacdo acabou erguendo o instituto da
dissolugdo parcial, aplicando-o em trés hipoteses: (i) Morte; (ii) Excluséo; e (iii)
Retirada, sendo esta hipotese de dissolugao parcial em que a iniciativa parte do proprio
socio que deseja desvincular-se da sociedade. Trata-se de declaracdo unilateral de
vontade, que impde a sociedade destinataria a obrigacéo de reembolsar ao declarante
o investimento por este feito

A retirada pode ser motivada ou imotivada. No primeiro caso, € uma reacao do
so6cio que deseja o desligamento contra mudancas essenciais na sociedade, aprovadas
pela maioria societaria. A retirada imotivada pode ndo ser (e, normalmente, néo €)
uma reagédo do minoritario contra decisées da maioria societaria que lhe desagradam
(ULHOA. Fabio, 2010).

IMPACTOS

Insta notar que, independente da forma de resolugcdo da sociedade o reflexo
instanténeo € a interrupcéo do elo societario e o aparecimento de um dever.

Tanto faz a forma ou hip6tese que se deu a retirada do sécio, seja pela morte,
pela exclusao ou retirada, a sociedade passa a ser devedora do sécio retirante, uma
vez que tera obrigatoriamente de ressarcir as quotas na forma estabelecida no contrato
social.

A sociedade entdo certamente sofrerd uma redugdo patrimonial, pois, em
principio, o reembolso de seus haveres e de suas quotas é realizado com recursos da
prépria sociedade.

N&ao se pode olvidar que a descapitalizagao tem impacto na sociedade e no
interesse de possiveis credores, que tém diminuidas suas garantias sem que lhes
tivessem sido dado, sequer, o direito de consentir ou pactuar com a negociagao.

Pode-se dizer, portanto, que a saida de um sécio provoca na empresa uma fratura
exposta, obrigando-a a expor cruelmente seu patrimonio.

Em todas as hipdteses de resolucédo da sociedade em relacdo a um soécio, em
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regra apurar-se-a haveres.

A apuracao de haveres em regra sera feita com base na situagao patrimonial,
privilegiando-se a histéria da sociedade, ou seja, tudo aquilo ela acumulou, em seu
patriménio, em razao da atividade econdmica explorada até o momento da dissolucéo.

DA SAIDA IMOTIVADAMENTE

Como visto, a retirada do sécio € uma das 03 (trés) hipdteses de dissolucéo
parcial da sociedade, diferencia-se das outras, entre outros aspectos, pelo fato de que
a vontade de retirada parte exclusivamente do sécio que nao mais desejas manter-se
associado.

O requerimento de retirada pode ser motivado ou imotivado. Motivado é quando
ocorrer alteragcdo do contrato social, fusédo ou incorporagdo da sociedade, conforme
prescricao do artigo 1.077 do Cédigo Civil, em outras palavras, ndo concordando o
sbcio com qualquer uma destas ocorréncias, podera retirar-se da sociedade.

De outro modo, sera imotivada, quando a vontade nasce pela simples vontade
de se desligar do vinculo societario.

Trata-se corriqueiramente da situagao do sécio que se desinteressa da empresa
ou do convivio com os demais integrantes da sociedade.

Tal vontade impbe a sociedade destinataria a obrigacdo de reembolsar ao
declarante o valor das quotas sociais, via de consequéncia, 0 mesmo passa a ser
credor da sociedade que, em certo lapso temporal desembolsara certa quantia em
dinheiro do seu caixa.

Insta observar, contudo, que esta quantia pode causar significativa redu¢ao do
capital social, se os demais sdcios nao englobarem os montantes que se esvaiu, ou
mais ainda, no caso de um sb6cio majoritario postular sua retirada imotivada, podera
inviabilizar a sobrevivéncia da atividade econdémica.

Ha de se considerar, portanto, que a retirada sem motivacdo, calcada
exclusivamente na vontade particular e de foro intimo do sécio que ndo quer manter-se
associado, a depender da situacao, afronta o principio da preservac¢ao da empresa que
tem como objetivo principal proteger a atividade empresarial. Nao se busca a protecao
no interesse exclusivo do empresario, mas antes e acima de tudo, no interesse da
sociedade.

Sendo assim, ha de se ponderar e refletir a questdao do excesso do direito. Os
requerimentos de retirada imotivada, principalmente nas sociedades intuito personae,
que como visto alhures, foram criadas pautadas em confianga mutua, quando
pleiteados em momentos inoportunos podem exceder manifestamente os limites
da lei, cometendo, portanto, ato ilicito nos termos do artigo 187 do Codigo Civil ou
ainda, abuso de direito, constatado sempre a partir do momento em que se verifica
a violacédo do elemento axiol6gico da norma. Instala-se, a partir dai a contrariedade
entre 0 comportamento comissivo do individuo e o fundamento valorativo-material do
preceito.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL

Para acrescentar ao raciocinio de aplicacdo ou ndo do artigo 602 do Codigo de
Processo Civil, nos casos de retirada do sécio imotivadamente, imperioso relembrar
alguns aspectos a respeito de responsabilidade civil e o dever de indenizacéao.

Responsabilidade transmite a ideia de '"restauracdo do equilibrio, de
contraprestacao, de reparacao do dano" (GONCALVES. Carlos Roberto. 2009).

Para haver a obrigacao de indenizar, pressupde-se: conduta (acdo ou omisséo),
ato ilicito, dano e nexo causalidade.

O primeiro elemento da responsabilidade civil € a conduta humana (positiva ou
negativa), orientada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou prejuizo
(GAGLIANO, Pablo Stolze, 2012).

Para a configuracao do ato ilicito € necessario haver culpa. Regra geral, ndo ha
que se falar em responsabilidade sem que haja culpa (DINIZ, Maria Helena, 2007).

O outro elemento imprescindivel para a caracterizacao da responsabilidade civil
€ o0 dano. Pode-se conceituar dano como sendo "(...) a lesdo a um interesse juridico
tutelado - patrimonial ou n&o -, causado por acdo ou omissao do sujeito infrator"
(GAGLIANO, Pablo Stolze. 2012).

O ultimo pressuposto da responsabilidade civil € 0 nexo de causalidade, isto é, o
vinculo existente entre o dano e a acao que o provocou (DINIZ, Maria Helena, 2007).

Arrematando tudo que foi verificado, pode-se afirmar que o surgimento da
responsabilidade civil depende de dano, que este possa ser imputado a alguém e
gue possa ser juridicamente considerado, causado por um determinado fato, que seja
antijuridico ou ainda que exceda os limites da lei.

O ARTIGO 602 DO CPC E SUA APLICABILIDADE

Indubitavel, como ja exposto alhures, que a lei 1.105, de 16 de marco de 2015,
novo Codigo de Processo Civil, inovou e modernizou o instituto da acéo de dissolucéo
parcial de sociedade, adaptando-se as novas realidades das relacées societarias.

Dentre as mudancgas trazidas, ressalta-se a positivagdo da sociedade formular
pedido indenizatdrio compensavel com a liquidacéao de haveres em face do sécio que
se retira da sociedade, prescrita no artigo 602. “Cédigo de Processo Civil, Artigo 602.
A sociedade podera formular pedido de indenizacdo compensavel com o valor dos
haveres a apurar.”

A leitura do artigo em destaque motiva o interprete da norma pensar em
ressarcimento, ou seja, de efetuar uma indenizacdo, uma reparacdo ou uma
compensacgao por eventuais prejuizos. Trata-se de um contra-ataque da sociedade
em face do socio.

Ocorre que o artigo foi demasiadamente breve e ndo contemplou em seu texto
em quais hipoteses de desfazimento de vinculo societario tal norma é aplicada, morte,

exclusao, retirada motivada, retirada imotivada, algumas delas ou todas.
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No que tange a hip6tese de morte, a aplicacdo do artigo 602 do Cddigo de
Processo Civil afigura-se em primeira insténcia insustentavel, haja vista, ser esta uma
condicao inevitavel da vida humana.

E fato, e ndo se pode negar, que existira um prejuizo patrimonial por parte da
sociedade, visto que, caso nenhum dos herdeiros queira ingressar na sociedade, com
seus proprios recursos, pagara os haveres correspondentes as quotas do sécio falecido,
porém, citado prejuizo, absolutamente ndo decorre de ato ilicito, desencadeador do
dever de indenizar nos moldes previstos na legislag¢ao civil. Verificou-se que o dever de
indenizar decorre de um comportamento voluntario que transgrida um dever, portanto,
a morte natural, jamais podera traduzir um comportamento voluntario.

Concernente a excluséo, ao contrario da morte, esta hipotese se ajusta totalmente
aideia de ressarcimento e, consequentemente, a aplicacao do artigo 602 do Codigo de
Processo Civil torna-se viavel, uma vez que os motivos para que se deflagre o processo
de exclusao estdo diretamente ligados a pratica de atos lesivos que possam colocar
em apuro a continuidade da empresa ou por descumprir alguma determina¢éo imposta
no contrato social. Destaca-se o fato de que a colocagao em risco a perpetuacao da
empresa coloca em xeque o balizar principio da preservacao da empresa.

Resta, portanto, verificar a possibilidade de aplicagao do artigo 602 do Cddigo de
Processo Civil no tocante a hipétese de retirada motivada ou imotivada.

No que toca a retirada motivada fundada no artigo 1.077 do Codigo Civil, soa
insustentavel qualquer pedido de indenizacdo compensatério na medida em que a
causa motivadora da retirada se da por dissidéncia de alteragdo do contrato social,
fus@o ou incorporagdo da sociedade, sendo assim, imperiosa a aplicagao do artigo
5°inciso XX da Constituicao Federal. Nesta hipbtese, nao ha que se cogitar também
qualquer ato ilicito ou abuso de direito.

No que toca a retirada imotivada imprescindivel uma reflexdo mais aprofundada,
levando em conta todo o exposto até o momento em linhas pretéritas e, abaixo
reforcado de forma sucinta.

O direito de retirada ganha viés de debate a partir do artigo 1.053 do Cddigo
Civil e, por certo, do artigo 1.029 constante do mesmo diploma legal. Neste caminho
proclama o artigo 1.053 que a sociedade limitada sera regida pelas normas da
sociedade simples quando houver omissao no capitulo destinado as limitadas.

Ja o artigo 1.029 do Cédigo Civil, norma que regula a retirada do sécio na
sociedade simples, prevé nas sociedades por prazo indeterminado, que o sécio pode
retira-se da sociedade sem a necessidade de invocar qualquer motivo justificado de
sua saida.

Instalembrar que o liame originario da relacéo contratual que constitui a Sociedade
Empresaria de Responsabilidade Limitada é a ligacdo de cunho pessoal, a affectio
societatis, relacado que extrapola o mero interesse de empreender, trasbordando para
aspectos outros, como confianca e afinidade. Trata-se de vontade de cooperacéo

conjunta.
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Induvidosa é a necessidade de preservacdo da empresa visto que carrega
consigo uma fungdo social absolutamente relevante e, sua dissolu¢do, acarreta
graves consequéncias, tais como, fim de empregos, queda na arrecadacéao de tributos
e problemas no desenvolvimento econémico do pais.

Inconteste também é que a retirada do socio traz consigo grandes mudancas no
quadro societario, com reflexos econémicos e politicos, ja que a saida do sécio como
visto em linhas pretéritas, acarreta o pagamento de montante relativo aos haveres
que tem direto, ou ainda a transferéncia de suas cotas por quem ja é sdcio ou alguém
completamente estranho a estrutura societaria, o que fatalmente gerara reflexos na
administracdo do negécio, descaracterizando, portanto, o affectio societattis.

Assim, o exercicio de retirada sem justificativa, quando desmedido e irresponsavel,
traz prejuizo patrimonial relevante e pode, até mesmo, culminar na dissolugao da
sociedade, trazendo danos difusos irreparaveis, nascendo portanto, claramente uma
justa possibilidade - necessidade de pedido indenizatorio pela Sociedade em face do
socio retirante compensavel com a liquidacéo dos haveres.

Visto tudo isso, ventila-se possivel a aplicacdo do artigo 602 do Cdédigo de
Processo Civil, para os casos de retirada imotivada, porém, com limitacoes e desde
que haja clausula contratual prevendo a indenizagéo.

Tais aspectos indenizatorios podem, e seria prudente, ajusta-los no contrato social,
sendo escorreita sua previsao, bem como, o estabelecimento de um teto indenizatdério,
qual seja o valor dos haveres a receber, de tal forma que o sécio retirante néo ficasse
associado pelo receio de tornar-se um devedor da sociedade.

CONCLUSOES

Com o presente estudo verificou-se que as sociedades nascem da manifestacéo
da vontade dos so6cios, pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens
ou servicos para o exercicio de uma atividade econémica.

Verificou-se ainda que, constituida a sociedade, a mesma passa a ter um papel
altamente relevante para o desenvolvimento socioecondmico do pais, pois ha muito
tempo, deixaram de ser entendidas, tao somente como uma entidade geradora de
riquezas aos socios.

Por tais motivos, o direito de retirada merece uma melhor atengcao por parte dos
interpretes do direito e até mesmo dos sécios de modo a prestigia-lo em conjunto e
em boa harmonia com o principio da preservacao da empresa e 0s interesses sociais
gue a envolvem, de tal modo que néo haja conflito entre normas e principios do direito.

Em vista das premissas acima, o direito de retirada do sbcio, consagrado no
Cadigo Civil e na Constituicao federal, é digno de um estudo mais aprofundado por
parte de todos aqueles que estdo envolvidos, direta ou indiretamente, com o Direito
Empresarial, de tal modo que se encontre justas reflexdes a respeito do caso concreto,
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reduzindo deste modo decisbes em série, s6 assim, principios basilares como o da
preservacao da empresa e fungcao social poderéo ser verificados de fato.

As alternativas habeis para minimizacao de tais problemas, risco a manutencéo
da atividade comercial e sobretudo da existéncia da empresa, seria certamente a
elaboracao de um contrato social detalhado e bem feito, com previséo expressa de
tudo aquilo que supostamente pode acontecer na relagdo de sécios e suas formas de
resolucdo. Infelizmente o que se percebe, até com meridiana facilidade, sédo contratos
sociais feitos absolutamente sem critérios, copiados e muitas vezes sem qualquer
interacdo entre os maiores interessados, ou seja, os socios deixando tudo a cargo de
terceiros néo, necessariamente, especializados na confec¢ao de tal documento

Nao obstante aos aspectos acima exaltados, verificou-se que o socio pode retirar-
se da sociedade empresaria limitada a qualquer tempo, fundamentando sua decisao
no artigo 1.029 do Cddigo Civil Brasileiro e no artigo 5° inciso XX da Constituicao
Federal.

Contudo, tal possibilidade, apesar de legal, ndo deve ser exercida aleatoriamente
e sem prova de quebra do affectio societtatis, bem como, de tal modo que exceda os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes,
pois se assim for feito, podera acarretar em manifesto prejuizo a sociedade, nascendo,
portanto, a possibilidade de formulacao de pedido compensatério compensavel com
o valor de haveres a apurar, inteligéncia do artigo 602 do Codigo de Processo Civil.
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RESUMO: O presente artigo tem por finalidade
ocupar-se com a hermenéutica juridica e a
interpretacdo, ressaltando a decidibilidade
como o ponto fulcral do Direito.

As terminologias da hermenéutica e da
interpretacdo sao comumente empregadas
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como de idéntica sinonimia quando, ao revés,
possuem finalidades distintas.

Observa-se que no meio doutrinario sao
encontradas técnicas de interpretacdo que
visam dar suporte e justificativas para as formas
de explanacgéo que, ao final, sdo polémicas ao
se discutir o como interpretar, especialmente,
em situagdes de conflito.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica juridica;
interpretacdo; decidibilidade; situagcbes de
conflito.

LEGAL HERMENEUTICS AND THE SEARCH
OF THE DECISION IN THE MEANS OF
CONFLICT SITUATIONS

ABSTRACT:The purpose of this article is to
deal with legal hermeneutics and interpretation,
highlighting decidability as the focal point of the
Law.
The
interpretation are commonly used as identical

terminologies of hermeneutics and
synonymy when, on the contrary, they have
different purposes.

It is observed that in the doctrinaire medium
are found interpretation techniques that aim to
give support and justifications for the forms of
interpretation that, in the end, are controversial
when discussing how to interpret, especially, in
situations of conflict.
KEYWORDS:
interpretation; decidibility; conflict situations.

Legal hermeneutics;
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11 INTRODUCAO

E sabido que a hermenéutica juridica tem por finalidade interpretar a lei, ou seja,
entender o objetivo para qual foi criada, o que ela realmente nos quer dizer, qual o
seu verdadeiro sentido, seu verdadeiro alcance, porém, nao se limita exclusivamente
a isto, podendo-se, também, interpretar os principios e todo o ordenamento juridico.

Intrinsecamente, o ponto fulcral da lei, por inUmeras vezes, esta afeto a questao
da decidibilidade de situagdes controvertidas.

Para o doutrinador Tércio Sampaio Ferraz, a determinacdo do sentido das
normas, o correto entendimento do significado dos seus textos e intencdes, tendo em
vista a decidibilidade de conflitos, constitui a tarefa da dogmatica hermenéutica. Ou
seja, a intencao do jurista ndo é apenas conhecer, mas conhecer tendo em vista as
condicOes de decidibilidade de conflitos com base na norma enquanto diretivo para o
comportamento. (Ferraz, 2008, p. 221).

O que se da as normas, por vezes, € um sentido pragmatico de interpretacéo,
de maneira a se abstrair/selecionar a inferéncia e compreensao do que esta implicito
em seu conteudo. Porém, € cedico que esta acepcdo pragmatica € um tanto quanto
abstrata para corresponder satisfatoriamente as varias regras de interpretacdo que
compdem a hermenéutica.

21 A CONCEPCAO DE HERMENEUTICA E INTERPRETACAO

A Hermenéutica Juridica vem do grego hermeneuein e € originaria de um Deus
chamado Hermes, onde ele tinha a prerrogativa de interpretar tudo aquilo que o
ser humano nao era capaz de interpretar’.

Em suma, a hermenéutica juridica tem por finalidade interpretar a lei, buscar o
real significado da norma. Por sua vez a norma é produto dos meios cultural e social,
de forma a compreender/demonstrar o objetivo, a razéo para a qual foi criada.

Inobstante categorizagdes doutrinarias diversas, ha entendimentos de que a
interpretacéo pode ser classificada em auténtica, que é aquela feita pela propria lei,
nao deixando qualquer margem a duvidas; doutrinaria, € aquela que é feita pelos
estudiosos da area do Direito e, a judicial, conforme o proprio nome indica, é aquela
que é feita pelo juiz nos autos de um determinado processo.

Comumente, empregam-se os termos “hermenéutica” e “interpretacdo” como
sindnimos, conquanto extrai-se diferenca importante entre eles.

André Franco Montoro pondera que a interpretacéo significa “fixar o verdadeiro
sentido e alcance de uma norma juridica’, enquanto que, a hermenéutica é “a teoria
cientifica da interpretacao” (Montoro, 2000, p. 369).

Para Franca, a hermenéutica refere-se “a parte da ciéncia juridica que tem por

1 https://jus.com.br/artigos/43771/hermeneutica-e-a-interpretacao-caracteristicas-e-fundamenta-
coes, consulta realizada em 03 de fevereiro de 2019.
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objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos, que devem ser utilizados para
que a interpretaco se realize, de modo que o seu escopo seja alcangado da melhor
maneira’; e a interpretacdo, consiste em “aplicar as regras, que a hermenéutica
perquire e ordena, para o bom entendimento dos textos legais” (Franca, 2009, p.19).

Franca destaca que a hermenéutica ou a interpretacdo devem ser voltadas para
o “direito que a lei exprime”, de forma a caminhar “num esforgco de alcancgar aquilo que,
por vezes, ndo logra o legislador manifestar com a necessaria clareza e seguranga’
(Franga, 2009, p. 19).

Ao intérprete cabe definir o sentido, a finalidade, dentre os diversos entendimentos
possiveis, de maneira a encontrar o juridicamente adequado, sem se descurar da
abrangéncia do preceito normativo, que pode, por vezes, possuir extensdes dispares.

Deste modo, denota-se que a “hermenéutica” se alinha a ciéncia da interpretacao
e, lado outro, a “interpretacédo” € que vai determinar o sentido e o alcance da norma
juridica.

31 0S DIVERSOS MEIOS/TECNICAS ADOTADAS QUANDO DA INTERPRETACAO

Tercio Sampaio Ferraz Junior aponta algumas regras de interpretagdo e nos
apresenta uma estrutura que cognomina de métodos de interpretacao e, assim, aduz
que “estas visam a obtencdo de um resultado. Com elas procuram-se orientacdes
para os problemas de decidibilidade dos conflitos. Esses problemas s&o de ordem
sintatica, semantica e pragmatica’ (Ferraz, 2008, p.252).

Os problemas sintaticos sao alusivos a conexao das palavras no conteudo das
sentencas; quanto aos légicos, referem-se a conexdo de uma expressao com outras
dentro de certo contexto e, sistematicos referem-se a conexao da sentenca dentro de
um todo organico.

Lato sensu, no ambito da dogmatica juridica, os métodos de interpretacdo ou
técnicas de interpretacdo sédo definidos como instrumentos/mecanismos rigorosos,
eficientes e necessarios para o alcance do conhecimento cientifico do direito (Streck,
2014, p.160).

Lénio Streck, acerca da atribuicdo do intérprete, faz importante consideragao/
recomendacao de que:

O Direito ndo é aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo é
aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes,
dizem que é [...] Portanto, ha que se ter o devido cuidado: a afirmagéo de que o
“intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto” nem de longe pode significar
a possibilidade de este estar autorizado a “dizer qualquer coisa sobre qualquer
coisa”, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto e norma
estivessem separados (e, portanto, tivessem “existéncia” autbnoma). Com bem diz
Gadamer, quando o juiz pretende adequar a lei as necessidades do presente, tem
claramente a intengdo de resolver uma tarefa pratica. Isto ndo quer dizer, de modo
algum, que sua interpretacdo da lei seja uma tradugdo arbitraria. Portanto, todas as
formas de decisionismo e discricionariedades devem ser afastadas. (Lénio, 2014, p.
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166-167).

Tem sido alvo de criticas o tratamento doutrinario ofertado ao método interpretativo
que, em conformidade com Warat “sempre ocultou seu compromisso ideologico com
as solugbes reclamadas pela pratica judicial’. (Warat, 1994, p.88).

Abaixo, destacam-se algumas classificacbes dos métodos de interpretacao.

3.1 Interpretacao Gramatical, Logica e Sistematica

Havera uma interpretacdo gramatical quando se enfrenta uma questao logica.
Leva-se em conta, a priori, 0 fato de que a “ordem das palavras e o modo como
elas estao conectadas sao importantes para obter-se o correto significado da norma”
(Ferraz, 2008, p.252).

Destaca-se que a interpretacdo gramatical, também cognominada de literal,
conduz o julgador a captar a intencao da lei, ou seja, efetivamente, entender a letra da
lei e a estar cauteloso com as ambiguidades e imperfeicdes comumente apresentadas
em face da regra léxica prevalente. E para entender o que o texto normativo quer dizer
em sua literalidade apenas.

Para Ferraz:

quando enfrentamos problemas I6gicos, a doutrina costuma falar em interpretacdo
logica. [...] Parte-se do pressuposto de que a conexao de uma expressdo normativa
com as demais do contexto é importante para a obtengdo do significado correto.
N&o obstante as exigéncias de compatibilidade l6gica ocorrem, no entanto,
inconsisténcias quando, as vezes, num mesmo diploma legal, usa-se o mesmo
termo em normas distintas com consequéncias diferentes. Fere-se o principio I6gico
da identidade. (Ferraz, 2008, p. 253).

Nesse toar, a interpretacdo l6gica é adotada para emprestar solucionamento
para problemas designados de sintaticos, com o0s quais comumente se defronta o
intérprete da norma juridica, que objetiva encontrar o verdadeiro sentido da lei por meio
da adocéao de principios cientificos da légica. Enfrenta, portanto, questbes l6gicas da
interpretacéo e, em consonancia com a hermenéutica classica, a interpretacao légica
pode ocorrer no plano formal e material.

A lo6gica sob o plano formal se fundamenta em principios que sé&o considerados
universais, como: identidade, contradicdo, razao, finalidade, etc. Enquanto que sob
0 aspecto da l6gica material, h4 uma ocupag¢do com o conteudo da norma, de forma
qgue vai além do texto que se quer interpretar. Ha um aprofundamento na ratio legis,
ou seja, investiga-se a razao que da suporte para o preceito da norma, sua criacao
(momento histérico), dentre outros.

Destacam-se, a exemplo, como principios l6gicos formais que dao guarida para
uma interpretagdo os argumentos seguintes: a fortiori ratione; contrario sensu, etc.

Ainda, segundo Ferraz,

quando se enfrentam as questées de compatibilidade num todo estrutural, falemos
de interpretacéo sistematica [...]. A pressuposicdo hermenéutica € a da unidade
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do sistema juridico do ordenamento. Ha aqui um paralelo entre a teoria das fontes
e a teoria da interpretacéo. Correspondentemente a organizacao hierarquica das
fontes, emergem recomendacdes sobre a subordinacédo e a conexao das normas
do ordenamento num todo que culmina (e principia) pela primeira norma-origem do
sistema, a Constituicdo. (Ferraz, 2008, p. 256).

Ainterpretacdo sistematica, por sua vez, leva em consideracgao o preceito juridico
de forma interpreta-lo como fragmento do sistema normativo maior que o abarca, ou
seja, a interpretacédo do dispositivo ocorre em confronto com os demais dispositivos
legais do sistema juridico.

Nesse desiderato, a titulo de exemplo, cita-se o fato de que para entender
determinado artigo do Codigo Processo Civil, do Codigo Civil ou de outro Estatuto
Normativo, temos que considera-lo integrante de um sistema geral do Cddigo, fundado
em uma hierarquia de normas ou, mesmo em face dos Principios Gerais de Direito
como um todo, sem falar, sobretudo, da necessaria compatibilidade com a Carta Maior,
qgue é a preceptora de todas as demais normas infraconstitucionais.

Ha que seressaltar que ainterpretacédo sistematica prevalece sobre ainterpretacéo
literal, pois um dispositivo legal ndo existe por si sO, de forma isolada, ao revés, &
parte integrante de um sistema, que deve ser coerente e harmdnico. Desta feita, se
um determinado texto legal tem um sentido em sua literalidade, mas outro sentido
enquanto parte que integra um sistema, este, ressalta-se, deve preponderar.

3.2 Interpretacao Histoérica/Socioldgica

Para Ferraz, os problemas cognominados de semanticos, restritivamente, se
referem aos significados das palavras individuais ou de sentencgas prescritivas e, com
isso, tais questbes conduzem a ambiguidade/duplo sentido e vaguidade/impreciséo.
Assim, a teoria dogmatica da interpretacdo busca, por via interpretativa, estabelecer
um contorno genérico. (Ferraz, 2008, p. 261).

Ferraz anota que,

podemos distinguir entre a interpretacao sociolégica e a histérica conforme se leve
em consideragao a estrutura momentanea da situacdo ou sua génese no tempo.
Na pratica, porém ¢é dificil sustentar a distingdo. A busca do sentido efetivo na
circunstancia atual ou no momento de criacdo da norma mostra que ambos se
interpenetram. Dai, as vezes, a ideia de uma interpretacao histérico-evolutiva. E
preciso ver as condicdes especificas do tempo em que a norma incide, mas néo
podemos desconhecer as condicdes em que ocorreu sua génese. (Ferraz, 2008.
262).

Nesse toar, Ferraz sugere que o intérprete recorra aos precedentes normativos e
preparatdrios para se chegar ao occasio legis, ou seja, “o conjunto de circunstancias
que marcaram efetivamente a génese da norma’ (Ferraz, 2008, p. 262).

Assim, é possivel aduzir que a interpretacdo historica tem a finalidade de expor
o real intento do legislador em uma determinada época, cujo momento historico-social
deu origem aquela norma, ou seja, € a occasio legis quando a lei foi elaborada. Em
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suma, a norma, face a interpretacdo histéria, expée as razdes motivadoras de sua
efetiva implementacéo juridica naquele momento.

3.3 Interpretacao Teleol6gica e Axioldgica

A atividade interpretativa, em conformidade com a doutrina hermenéutica, busca
a ratio legis, ou seja, o sentido e o alcance da norma juridica para a qual foi elaborada,
sem ter que se valer de critérios precisos para a interpretacao.

A questao refere-se a problemas pragmaticos de interpretacdo em um sentido
estrito e que esta afeta a “carga emocional dos simbolos’ (Ferraz, 2008, p. 265), cuja
solugéo € através de uma interpretacéo teleologica ou axiologica.

O ponto nevralgico é que sempre se atribui uma finalidade para uma determinada
norma, porém, por vezes, ndo tem esse fim tdo claro o bastante para se atingir o
desiderato visado/proposto.

Para Warat, ainterpretacéo teleolégica ou finalistica tem por objetivo compreender
o direito do seu ponto de vista funcional, melhor dizendo, que a norma juridica cumpre
a finalidade para a qual foi elaborada de forma a justificar a sua existéncia. (Warat,
1994, p. 82).

Anota-se, neste caso, que a finalidade da norma, socialmente, € um tanto quanto
clarividente, fazendo com que a interpretacdo de uma determinada questao seja de
imediato, direcionada para os fins que a orienta.

E cedico que, ndo obstante seus objetivos finalisticos e, ante a sociedade
pluralistica que vivemos no relativo aos direitos fundamentais e sociais, anota-se que,
por vezes e por questdes politicas, é observado interesse proprio e ndo o social para
o qual a norma foi elaborada. A norma que deveria ter um carater geral (para todos)
passa a ter um carater direcionado (para alguns), de modo a ocorrer uma determinada
“personalizacao’.

41 ANORMA E O SEU ALCANCE

Questao deveras importante € o alcance/contorno da norma, ou seja, 0 que
efetivamente a norma abrange. Como ja mencionado, a interpretacéo da lei busca o
seu verdadeiro alcance, pois seu sentido nem sempre se esgota em sua literalidade.

Tércio Sampaio Ferraz decodifica ostipos deinterpretacdo, mormente oteleoldgico
e 0 axiolégico, em especificadora, restritiva e extensiva, cujas denominacdes ja nos
assinalam e consequentemente pode-se abstrair 0 seu proprio significado.

Assim, para a interpretacdo especificadora “parte do pressuposto de que o
sentido da norma cabe na letra de seu enunciado. [...]JA teoria dogmatica apenas dira
que na interpretacdo especificadora, a letra da lei estd em harmonia com a mens legis
ou o espirito da lei, cabendo ao intérprete apenas constatar a coincidéncia’. (Ferraz,
2008, 267-268).
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A interpretacdo especificadora € classificada, para Sobral Pinto e Menna
Vasconcellos, em interpretacdo declarativa, ou seja, é aquela quando o trabalho
hermenéutico fizer concluir que a lei disse exatamente o que queria dizer. (Sobral
Pinto e Menna Vasconcellos, 2019, 34).

O intérprete busca a vontade do legislador de forma que pode denotar-se uma
coincidéncia com o sentido das expressodes.

A interpretacéo restritiva, como se pode abstrair ocorre,

toda vez que se limita o sentido da norma, ndo obstante a amplitude de sua
expressao literal. [...] a interpretacéo restritiva pode conter vaguidade denotativa
ou ambiguidade conotativa. O primeiro € o caso das normas excepcionais. N&o
obstante a possibilidade de a facti species cobrir outros conteudos, a doutrina
recomenda que a extensdo ndo se faca. O segundo é o caso de direitos
fundamentais. Apesar de simbolos como liberdade, vida, saude, seguranca serem
ambiguos, cabe ao intérprete toma-los como conotativamente restritos toda vez
que uma norma lhes imponha regras. (Ferraz, 2008, 269-270).

Para Sobral Pinto e Menna Vasconcellos, denota-se a interpretacgdo restritiva
“quando se restringir o seu alcance, pois a literalidade da lei disse mais do que queria”.
(Sobral Pinto e Menna Vasconcellos, 2019, 34).

Esta interpretacdo leva em conta a mens legis, ou seja, o espirito da lei, com
significado proprio, devidamente expressado.
Por fim, a interpretacao extensiva, que

amplia o sentido da norma para além do contido em sua letra. [...] estara respeitada a
ratio legis, pois o legislador (obviamente, o legislador racional) ndo poderia deixar de
prever casos que, aparentemente, por uma interpretacdo meramente especificadora,
néo seriam alcangados. (Ferraz , 2008, p. 271).

No que tange a interpretacdo extensiva, Sobral Pinto e Menna Vasconcellos
pondera que “amplia o seu alcance da literalidade da lei, pois esta diz menos do que
sua finalidade sinaliza’. (Sobral Pinto e Menna Vasconcellos, 2019, 34).

Oportuno ressaltar que para alguns ramos do direito adota-se uma interpretacéo
extensiva para fins de, e por véarias vezes, suprir lacunas do direito, a exemplo, do
direito trabalhista que pode ser aplicado supletivamente no tocante ao funcionalismo
publico.

51 A DECIDIBILIDADE

Nesse toar, a dogmatica juridica busca na interpretacéo a realizagao do sentido
atribuido pelo criador da norma.

Para Ferraz, as normas juridicas se utilizam de palavras para disciplinar a conduta
humana e, por vezes, o legislador se vale de vocabulos que abstrai da linguagem
cotidiana, todavia Ihes atribui um sentido técnico que difere do habitual/rotineiramente
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adotado, culminando por um conflito quando da aplicacdo da norma juridica. Assim
sendo, a hermenéutica dogmatica teria por fungao pratica a “determinagcdo do sentido
das normas, o correto entendimento do significado dos seus textos e intengbes, tendo
em vista a decidibilidade de conflitos” (Ferraz, 2001, p. 251-252).

Conforme Otavio Coelho, uma lide que apresente diversas premissas e, por
conseguinte, varias solugdes, a topica argumentativa cria sistemas e agrupamentos
semelhantes, a fim de reunir em cada provavel solugédo (ponto de vista, interpretacao)
0s possiveis argumentos de justifica-la, com o objetivo de torna-la a mais forte e
consistente possivel. A argumentacao tdpica é que verdadeiramente delinea qual o
método avultard em detrimento dos demais métodos. A deciséo originaria sera entéo
a esséncia de qual dos métodos preponderou durante todo o processo que culminou
com a decidibilidade.

Ao decidir, o jurista cria um sistema dinamico e prospectivo. Vale-se do
conhecimento e o dominio de meios para se chegar ao fim almejado, do uso correto do
vocabulario juridico, da formulacdo de definicées, do uso de técnicas interpretativas,
adéqua a norma antevista a situacao fatica. Vale-se de possiveis argumentos com o
fim de justificar e consequentemente consolidar/decidir.

Considerando que a decidibilidade é o ponto fulcral do Direito, uma demanda
em conflito julgada, gozara de amparos legais e, transitada em julgado, culminara
por uma verdade irretorquivel, integrando o rol de jurisprudéncias/decisdes superiores
conferindo ao ordenamento a competente seguranca juridica, segundo anota Otavio
Coelho.

Assim, a decidibilidade se traduz no amoldamento da norma a situagao fética,
ap6s uma ponderacao argumentativa consistente, constituindo, por consequéncia, em
ferramenta de exteriorizacdo do Direito.

61 AINTERPRETACAO DAS NORMAS E A BUSCA DE DECISAO EM SITUACOES
DE CONFLITO

A ciéncia do direito € deveras complexa, pois estuda o fenbmeno juridico em
todas as suas manifestacées e momentos.

A finalidade da ciéncia juridica € o conhecimento do Direito. E, nesse toar, o
jurista amplia o seu estudo voltado para o conhecimento do Direito (Diniz, 2009, p.2).

A dogmatica vem adotando postura mais critica, entretanto, sempre se vale da
tradicional, apelando para, por exemplo, a vontade da lei, a intenc&o do legislador, a
ponderacgao de valores. Construiu-se um universo em que a interpretacéo passa a ser
um jogo de cartas (re) marcadas, conforme aponta Streck (2014, p.106).

Em face do Estado Social de Direito vivenciado em nosso pais e assegurado
pela Carta Maior, as situagcbes de inércia dos Poderes Executivo e Legislativo séo
efetivamente supridas pelo Judiciario. Este, emerge como concretizador de direitos
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nao realizados, ressaltando, inclusive, o seu papel de servir como via de resisténcia a
possivel retrocesso de direitos sociais.

Streck aponta que num Estado Democratico de Direito, ocorre certo deslocamento
do centro de decisbes do Legislativo e do Executivo para o plano da justica
constitucional. [...] no Estado Democratico de Direito, o foco da tenséo se volta para o
Judiciario. (Streck, 2014, p. 64).

Dessa maneira, a ciéncia Juridica, em conformidade com Maria Helena Diniz,
vem “apresentar o direito como um todo coerente, contendo uma unidade sistematica,
numa tentativa de conciliar as contradicées, sem, contudo, elimina-las, criando assim
condicbes para a decisdo dos conflitos com um minimo de perturbag&o social’.

Um dos propdésitos da ciéncia juridica € manter a paz social. E, diante de situacdes
de conflito, considerando a necessidade de se valer de métodos para se chegar a
decidibilidade dos diversos casos que chegam ao judiciario, criticas sdo apontadas
pelos doutrinadores, nos termos destacados por Nilo Bairros de Brum, que nos diz:

apresentados como caminhos neutros que levam a verdade, nada mais sdo 0s
meétodos e teorias de interpretacdo juridica que sendas que apontam aos valores.
Constituem procedimentos partilhados por um setor social especializado na
resolucdo de problemas concretos, mais implicam, também, a tomada de posicoes
politicas a acéo e reacdo frente ao poder constituido. [...]JEstes métodos e teorias
podem ser vistos como instancias retéricas que tém a funcéo de canalizar, de forma
aparentemente neutra e cientifica, determinados valores que se quer preservar.
Conforme o método ou conjunto de métodos que se use, pode-se trocar a linha de
deciséo, extraindo-se da mesma norma legal diferentes consequéncias juridicas.
Assim, a fungibilidade de métodos transforme a interpretacéo juridica num jogo de
cartas marcadas.(Brum, 1980, p. 39-40).

Ha uma preocupacéo em se fixar regras de interpretacao e juristas trabalham
com métodos de interpretacdo, ressaltando que, no meio doutrinério, existem um
namero diverso deles nos termos ja expostos.

Eros Grau, citado por Lénio Streck, tece importante critica de que:

Aexisténciade diversos canones de interpretacdo—que € agravada pelainexisténcia
de regras que ordenam, hierarquicamente, o seu uso (Alexy) — faz com que esse
uso resulte arbitrario. Esses métodos, diz Grau, funcionam como justificativas para
legitimar resultados que o intérprete se propde a alcancar. Os métodos funcionam,
assim, como reserva de recursos de argumentacdo, dependendo, ademais,
também de interpretacdo (Zagrebelsky). E, aduz, ja que a unica coisa que fazem
€ prescrever um determinado procedimento de interpretacao, eles n&o vinculam o
intérprete (Hassemer). Ou seja, a fragilidade dos métodos de interpretacédo deriva
da inexisténcia de uma meta regra ordenadora de sua aplicacéo, em cada caso,
de cada um deles, conclui. (Streck, 2014, p. 162).

Assim, possivel variabilidade dos métodos de interpretacdo de uma mesma
norma juridica pode culminar com distintas consequéncias juridicas, especialmente,
guando existem situacdes de conflito.
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7 | CONSIDERACOES FINAIS

A ciéncia do direito é constituida por uma estrutura de modelos e, considerando
gue a ciéncia juridica é formada por uma grande série de teorias que guardam unidade,
estas tém uma funcao pontual, cujas doutrinas transformam essa ciéncia em uma
dogmatica juridica.

Nesse caminhar, o direito busca, para a sociedade, decisbes envoltas de paz,
harmonia, coeréncia com o todo juridico. Para tanto, se vale de métodos que canalizam
a esse desiderato, de forma que estes sejam os indicativos, em situagdes conflitantes,
encontrar a melhor solugdo, ou seja, a melhor decisdo em face diante dos conflitos e,
conforme pontuado por Diniz, “com um minimo de perturbagcdo social.

Ocorre que, os métodos sao recursos para os elementos argumentativos, porém,
estao adstritos a interpretacéo e, para tanto, inexiste uma regra prefixada/ estabelecida,
que conduza a uma unica forma central de decisdo, podendo estas culminar, com
consequéncias juridicas nao uniformes.
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CAPITULO 10
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RESUMO: O presente artigo tem o fito de
explanar o controle, pelo Poder Judiciario, dos
atos administrativos, por assim chamados,
discricionarios, abrangendo o &mbito do mérito.
Por muito tempo, afirmou-se que nao poderia
haver nenhum tipo de controle judicial, uma vez
que feria o principio da separacao dos poderes,
bem como alguns principios administrativos,
tais da eficiéncia e da legalidade. Contudo,
essa prerrogativa vem se modificando, abrindo
possibilidades de intervencédo judicial, em
exame de mérito, nos atos administrativos
discricionarios, encontrando limites e
controvérsias no que tange ao principio da
juridicidade. O trabalho, portanto, esta dividido
nas seguintes premissas: O conceito geral do
que seria respectivos atos, a fim de um melhor
entendimento para a problematica exposta;
0 estabelecimento da distincdo entre o que
seria 0s atos administrativos vinculados e os
discricionarios, abrangendo seus elementos,
0s quais incidem o controle judicial; a
possibilidade do Poder Judiciario intervir nos
atos administrativos discricionarios, em relagao
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ao mérito, concatenando com a problematica
que surge em torno da tematica, com o fito
de demonstrar quais os posicionamentos em
relacdo a essa perspectiva; e as partes final
serdo designadas para aferir um pouco sobre
esse controle na efetivagcéo de politicas publicas,
concluindo o artigo com preceitos pessoais.
PALAVRAS-CHAVE: Controle Judicial. Atos
Administrativos Discricionarios.
Mérito. Limites.

Exame de

11 METODOLOGIA

Para a fundamentacdo deste artigo
académico, fez-se necessario a utilizacdo de
uma metodologia de pesquisa descritiva e
exploratéria, por meio de livros académicos,
sites, bem como periddicos e explanacbes de

contetdos em aulas universitarias.

2| INTRODUCAO

A Administragdo Publica, em um Estado
Democratico de Direito, tem como maior
prerrogativa a efetivacdo da atividade estatal
voltada para a realizacao do interesse publico,
ou seja, os interesses da coletividade devem
prevalecer diante das necessidades especificas

dos individuos.
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Para que essa finalidade seja alcancada, a Administragéo Publica é regida pelo
principio da legalidade em sentido estrito, 0 qual somente sera possivel o que a lei
autoriza ou determina. Portanto, toda e qualquer atividade administrativa deve ser
autorizada por lei, ndo o0 sendo, a atividade serdilicita, razao pela qual as competéncias
dos administradores sao pré-definidas.

Nesse ambito, a realizagdo das condutas estatais se faz presente pelos atos
administrativos, os quais sdo aqueles que possuem uma margem de liberdade
estabelecida em lei ao servidor para decidir perante o caso concreto. E sob esse viés
gue incide o controle feito pelo Poder Judiciario, nos exames de mérito, determinando
certos vieses em relacao aos limites do mesmo.

Com isso, percebe-se que, no atual paradigma do Estado Democratico de Direito,
os atos administrativos, de um modo geral, podem e devem passar pela “supervisao”
jurisdicional, em respeito aos principios norteadores do Direito Administrativo, como a
moralidade, e a impessoalidade, além do principio que rege na qual ndo sera excluida
da apreciacéao do Poder Judiciario qualquer leséo ou ameaca a direito’.

Por fim, a possibilidade desse controle nos atos administrativos discricionarios
€ existente, tanto no exame de legalidade, como também no exame de mérito. Este
ultimo, porém, cria questionamentos em consonancia a limitagdo desse controle,
gerando certo conflito, pois, até que ponto a possibilidade de intervir serad necessaria,
sem que isso prejudique a esfera de discricionariedade dos administrativos, e sem que
isso reflita na completa efetivacao de principios constitucionais, tais como a separacéo
dos poderes?

31 CONCEITO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Para se ter de enfatizar o viés do controle judicial sobre os respectivos atos, far-
se-a necessario a sua devida significacdo. Os atos administrativos, contudo, séo atos
por meio do qual a Administracéo Publica? atua, no exercicio da funcao administrativa,
sob o regime de Direito Publico, ensejando manifestacdo da vontade do Estado, ou
seja, sdo atos em que o Estado atua com forca de Estado. E o que preceitua Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.205):

[...] pode-se definir o ato administrativo como a declaracdo do Estado ou de quem
o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.

Em contrapartida, tal acepcédo ndo se confunde com os atos da administracao,
uma vez que se designa por ser qualquer conduta praticado pelo Estado, gerando

1 Principio da Inafastabilidade ao Poder Judiciario, ou Sistema de Jurisdicdo Unica, previsto no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.
2 Ressalta-se que aqui, inclui ndo s6 os entes da Administracao Publica centralizada, mas tam-

bém os descentralizados, tais os particulares e os entes da Administracdo indireta.
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a premissa de que nem todo ato da administracéo, sera um ato administrativo- por
exemplo, os atos de Direito Privado praticados pelo Estado.

41 ATOS VINCULADOS E ATOS DISCRIONARIOS

Os atos administrativos, contudo, podem ser divididos em vinculados e
discricionarios. Sao conceitos diferentes entre si, uma vez que essa divergéncia se
baseia no critério do grau de liberdade.

Os atos vinculados sdo aqueles praticados pela Administragcdo sem margem
de escolha, de liberdade pelo administrador, pois a lei define, previamente, todos
os aspectos da conduta. E o caso da aposentadoria compulséria, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicdo, do servidor que completa 70 anos de idade,
ou aos 75 anos de idade, na forma de lei complementar.?

Ja os atos discricionérios se caracterizam pela lei conferir ao agente publico a
possibilidade de escolher, diante do caso concreto, a solugéo que seja a melhor maneira
de atingir o interesse publico, ou seja, o legislador d4 uma margem de liberdade para
o administrador escolher, dentre diversas op¢des possiveis, a que mais aduz com a
realizacao da finalidade publica, da coletividade.

A admissao de uma ou outra maneira é feita segundo critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica, proprios da autoridade, porque, uma vez posto certa
discricionariedade, ndo sdo definidos pelo legislador. E por essa razdo que a acéo
do agente publico ndo é totalmente livre, pois deve-se respeitar os limites legais,
principalmente quanto aos elementos da competéncia, finalidade e forma (que seréo
analisados posteriormente).

A titulo de exemplificacdo desses atos, hipoteticamente analisado, supondo
que uma conduta “x” enseje como san¢cdo uma suspensao que varia de 1 a 90 dias.
O administrador, contudo, fard um juizo de mérito, com base na oportunidade e na
conveniéncia, para escolher, dentro das op¢des escolhidas, qual sera aplicada no
caso concreto- 3 dias, 10 dias, 90 dias. Além do decreto expropriatério, da permissao
e da autorizacéo.

4.1 Elementos do ato administrativo

E importante salientar os requisitos dos atos administrativos, pois é a partir
deles que a perspectiva do controle judicial se funda, além de fazerem referéncia de
como esses atos se organizam. Contudo, podem ser delimitados: a) competéncia; b)
finalidade; c) forma; d) motivo; e) objeto.

A competéncia € um requisito vinculado. Decorre, portanto, do principio da
legalidade estrita, em que o funcionario publico s6 podera fazer aquilo que a lei definir
como competéncia do cargo, limitando sua atuacdo aquele campo especifico de

atribuicoes, pré-determinado. Ou seja, segundo Hely Lopes Meirelles (2016, p;175)
3 Vide artigo 40, inciso I, da Constituicdo Federal.
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“[...] entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas funcdes.”

A finalidade é o escopo do ato, sendo um requisito também vinculado. E tudo
aquilo que se busca proteger com a pratica do ato administrativo; € um dever-poder.
Sempre que o ato for realizado visando o interesse alheio sobre o publico, sera nulo
por desvio de finalidade.

Aforma, contudo, € o modo de exteriorizagao do ato, sempre determinado em lei.
Esse atributo sujeita, condiciona o Estado a formalidades (processos) prévias exigidos
na expedicao do ato, se caracterizando por um requisito vinculado.

O objeto é a providéncia pratica do ato na vida real, ou seja, € a efetivacéo
pretendida ao desenvolvé-lo. Vale frisar que é um requisito discricionario, possuindo
uma margem de liberdade, dentro dos limites da lei, para a afericao pelo administrador.

Por fim, o motivo se finda como a situacéo fatica (de fato ou de direito) que precipita
a edicdo do ato administrativo; & a causa legal do objeto. E importante destacar que o
motivo ndo se confunde com a motivagdo, uma vez que esta Ultima se caracteriza pela
fundamentacédo do ato, a demonstracéo das razdes que levaram a pratica do mesmo.

Ademais, se faz presente perceber que esses dois ultimos requisitos (objeto e
motivo) & onde se encontra o chamado mérito administrativo, visto que ambos séo
elementos discricionarios, e, uma vez proferido uma conduta, se tem um juizo de
oportunidade e conveniéncia, os quais constituem o nucleo da funcéo tipica do Poder
Executivo, formando uma decisdo de mérito. E exatamente sob esse viés que incide a
reflexdo problematica do controle judicial visto a seguir.

51 CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A partir desses elementos, pode-se aferir os dois tipos de controle feito pelo
Judiciario nos atos administrativos, tais como: exame de legalidade, e exame de
mérito, que sao totalmente distintos entre si.

O exame de legalidade se qualifica sempre que ha uma conformidade do ato
com a lei, a fim de prover sua legalidade. Estara presente, contudo, em todos os
atos vinculados, assim como os elementos, e, também, nos elementos discricionarios-
motivo e objeto- dos atos administrativos discricionarios quando houver uma opc¢éo
legal. Ou seja, sempre sera cabivel o controle judicial nessa espécie de exame, sendo
uma prerrogativa pacifica na doutrina.

Em contrapartida, o exame de mérito é feito apenas em relagcdo aos elementos
discricionarios dos atos administrativos discricionarios quando houver op¢des legais,
guando a oportunidade e conveniéncia nao atingirem o interesse da coletividade, com
decisdes desarrazoadas.

E possivel afirmar que ha possibilidade de controle judicial no exame de mérito
dos atos administrativos, desde que o ambito dessa discricionariedade respeite
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os limites em que |lhe é assegurado pela prépria lei. E sob esse ponto que surge a
problematica.

Inicia-se, pois, um questionamento: Quais sdo, portanto, os limites que esse
controle tera sem queisso acarrete prejuizos das mais diversas esferas principiolégicas?
E o que preceitua, todavia, Germana de Oliveira (2004, p.106):

“Hoje em dia ndo mais se discute a possibilidade- reconhecida, a unanimidade,
pela doutrina jus- administrativista, de controle jurisdicional da aplicacao pela
Administracao Publica de normas que contém conceitos juridicos indeterminados,
assim como daqueles que atribuem discricionariedade. [...] O que se discute,
porém, sao os limites desse controle pelo Poder Judiciario. Tais limites implicam a
excluséo de alguns atos administrativos de apreciacao judicial, ou originam apenas
uma sindicabilidade judicial limitada para certos atos administrativos?”

Com base na citagao transcrita, observa-se que a problemética do controle do
Poder Judiciario nos atos administrativos discricionarios envolve a tensao entre dois
principios relevantes: Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional e o Principio
da Separacao dos Poderes. Pois bem.

O principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional consiste no direito de ir a
juizo, de poder ir a justica para pedir qualquer coisa, ndo podendo ser proibido da
apreciacéo jurisdicional, ainda que n&o tenha o direito do pedido.

No ambito do Direito Administrativo, esse conceito constitui como um fundamento
da possibilidade de controle judicial nos atos administrativos exteriorizados em fungéo
da atividade do agente publico ndo vinculada, ou seja, qualquer ato, mesmo esse
sendo vinculado ou discricionéario, podera ser examinado pelo Judiciario, a fim de
evitar lesao ou ameaca a direito.

Nesse viés, ha uma potencializacdo desse controle através de principios
relacionados, também administrativos, como o da publicidade, em que, uma vez feito
esse controle em atos que possuem uma vazao de liberdade, e que possuem um
“leque” maior no que tange ao requisito objeto, devem sempre ser fundamentados.
Essas premissas acabam dando uma maior viabilizagao para que esse controle seja
feito sem nenhum tipo de rejeicao.

Em contrapartida, do outro lado, ha o principio da separacdo dos poderes,
esquematizada por Montesquieu, em que o Estado Moderno possui trés poderes:
Poder Legislativo, Poder Executivo, e Poder Judiciario. Atualmente, intitulada no
proprio ordenamento juridico brasileiro, conceituando como poderes harménicos e
independentes entre si.

Nesse contexto, a harmonia e a independéncia desses poderes se faz presente
por meio da teoria dos freios e contrapesos, a qual estabelece que os poderes
poderao, sem ferir a autonomia de cada poder, exercer um controle reciproco, uma
interferéncia autorizada pela teoria do Estado a fim de dar uma maior seguranca para
a sociedade.

Visto isso, ha um contraponto entre a afericdo, ou néo, do controle, pelo Poder
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Judiciario, dos atos administrativos discricionarios, que emergem exatamente na
perspectiva dos mencionados principios constitucionais, expondo, a seguir, 0s pontos
de vista de tais divergéncias.

5.1 Do principio da separacao dos poderes (perspectiva negativa do controle
judicial)

Para alguns doutrinadores, o controle jurisdicional nos atos administrativos
discricionarios se torna algo negativo na medida em que invade a autonomia do Poder
Executivo, ferindo o principio da separacéo e independéncia dos poderes, ja que se
trata de competéncia exclusiva da funcéo administrativa.

Por ser algo exclusivo, os agentes publicos decidem, pelas op¢des postas, qual
seraamelhor, por meio da conveniéncia e da oportunidade do ato para aquela especifica
situacao fatica. A situacao fatica, contudo, enseja a producao de determinada agao, que
gera uma decisdao administrativa em cuja complexidade concorrem diversos fatores
externos, bem como internos, ao administrador, visto que o pensamento humano é
extremamente diversificado. E sob esse viés que preceitua José dos Santos Carvalho
Filho (2013, p.126):

“O judiciario, entretanto, ndo pode imiscuir-se nessa apreciacio, sendo-lhe vedado
exercer controle judicial sobre o mérito administrativo. [...] se o juiz cabe a funcao
jurisdicional, na qual afere aspectos de legalidade, n&do se lhe pode permitir que
proceda a um tipo de avaliacdo, peculiar a funcdo administrativa e que, na verdade,
decorre da propria lei.”

Além disso, pode-se estabelecer que o ato administrativo discricionario possui
um centro, o qual se funda pela margem de escolha do agente publico. Uma vez
adentrando nesse nucleo, e determinando decisbes diversas das escolhidas pela
discricionariedade do administrador, ha uma grande possibilidade de que o juiz, ao
proferir esse controle, substitua o papel desse servidor nas decisées, que até entao,
sao proprias da sua funcdo. Fundamentando, pois, Marcio Pestana (2010, p.657):

“[...] o nucleo do mérito administrativo, préprio dos atos discricionarios, desde que
observadas as condic6es precedentes que lhe sdo impostas pelo ordenamento,
ndo deve se submeter a revisibilidade do Poder Judiciario, sob pena de o juiz
passar a substituir o administrador publico, o que ndo se compagina com a ordem
constitucional vigente no Pais.”

Ademais, ha varias decisdes jurisprudencial que refletem nesse mesmo sentido,
conforme estabelece o relator Correia Lima (TJ-SP, ApCiv n°234.352-1, 1995): “a
conveniéncia e oportunidade do ato administrativo constitui critério ditado pelo poder
discricionario, o qual, desde que utilizado dentro dos permissivos legais, é intangivel
pelo Poder Judiciario”.

Além de outros julgados, importantissimos para serem levados em consideracéo
sobre a questdo exposta, tais conferida pelo relator Walter Moraes (TJ-SP, ApCiv
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n°212.259-1-6, 1994): “E principio de direito administrativo que o controle judicial
dos atos da Administracéo limita-se a ordem da legalidade: o Judiciario ndo tem
poder de ingeréncia no mérito administrativo dos atos do Executivo”; e proferido pelo
relator Mauricio Corréa (HC n°73.940, 1996): “ao Judiciario compete tdo somente a
apreciacao formal e constatacdo da existéncia ou néo de vicios de nulidade do ato
expulsério, ndo o mérito da deciséo presidencial’.

Visto isso, é evidente a tendéncia que se tem, tanto aos juristas, como os
doutrinadores, de ser contrario o viés do controle do Poder Judiciario sobre os atos
administrativos discricionarios, uma vez que esse controle é totalmente coerente na
perspectiva de legalidade, e ndo nas questdes de mérito.

5.2 Compatibilizacao entre o Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional

e o Principio da Separacao dos Poderes (perspectiva positiva do controle judicial)

Em contrapartida, alguns autores defendem que ndao havera nenhum tipo de
perspectiva inconstitucional no controle judicial dos atos administrativos discricionarios,
devendo ser devidamente efetivados.

Com isso, surge certos posicionamentos. O primeiro incide na perspectiva de
que, se firmar somente na possivel invasao da autonomia de determinado poder seria
um completo erro, pois, atualmente, se faz muito presente a interferéncia harménica
entre os poderes, ja que a prdpria Teoria do Freios e Contrapesos da margem a essa
premissa.

Outrossim, defende-se que a possibilidade de controle judicial desses atos incide
tdo somente no interesse publico, que é o alicerce das condutas dos administradores.
Portanto, a questao principal nao seria a variedade, a margem de escolha que decidira
0 agente publico, e sim se respectiva decisdo atende ou ndo o interesse coletivo.

Dessa forma, o Poder Judiciario, quando faz o devido exame dos atos
administrativos discricionarios, independentemente se esse exame for de legalidade
ou de mérito, ira julgar se a deciséo estabelecida atinge ou ndo a prerrogativa basica
da Administracao Publica: o interesse da sociedade. Se caso estiver conforme a esse
interesse, o0 ato sera valido, caso contrario, havera a sua nulidade; nao se discutindo,
assim, o melhor mérito administrativo.

Por outro lado, pode-se fundamentar que, por o interesse publico ser designado
no Direito Administrativo como um principio implicito, o controle judicial feito nos atos
discricionarios consistiria, contudo, no sentido de um exame principiol6gico- adentrando
na ceara de principios constitucionalmente explicitos (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia) e aqueles implicitos, tais como da razoabilidade,
da proporcionalidade, entre outros- da atuagao feita pelo administrador.

Seria, portanto, ndo um exame de legalidade, muito menos de mérito, mas sim
voltado para as perspectivas intrinsecas dos principios. Assim, ndo teria somente o
interesse publico como principal objetivo do controle judicial, mas também um vasto
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conjunto de principios de Direito Administrativo, sendo necessario ao agente publico a
outorga ndo de um poder, mas de um poder-dever, a fim de operar no caso concreto
com as devidas observancias que requer os atos discricionarios.

Por fim, sob outra vertente, determinados doutrinadores defendem a existéncia
do que se denomina de conceitos legais, ou juridicos, indeterminados, os quais se
caracterizam como um dispositivo vago, devido a sua amplitude de designacgéao,
possibilitando diversas interpretacdes.

E o caso das no¢Bes imprecisas que o legislador usa com frequéncia para designar
o0 motivo e a finalidade do ato- como interesse publico, conveniéncia administrativa,
ordem publica, moralidade, entre outros-, pois, afinal, 0 que seria decidir a escolha
de um ato administrativo, dentre opcdes expostas pela lei, através da oportunidade e
conveniéncia?

Nesse viés, tais conceitos indeterminados geram uma éarea de atuagao
administrativa, assim chamada de “area de livre decisao”, onde a esfera de
discricionariedade se faz presente. Esse campo de deciséo, portanto, é reconhecido
pela Constituicdo Federal Brasileira, ao intitular a separacédo dos poderes, sendo
insuscetivel de revisao judicial.

Todavia, no momento em que um ato discricionario, dentro da area de livre
decisdo, gerar lesédo ou ameaca a direito, sempre ser sera admissivel o controle do
Poder Judiciario, ocorrendo, dessa forma, uma compatibilizagcao entre o Principio da
Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional e o Principio da Separacdo de Poderes. E o
que determina Germana de Oliveira (2004, p.110-111):

“Assim, no Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade da tutela jurisdicional
e da separacédo de poderes sdo perfeitamente compativeis entre si, pois,
quando da atividade nao vinculada da Administracdo Publica, desdobravel em
discricionariedade e valoracdo administrativa dos conceitos verdadeiramente
indeterminados, na denominada area de livre decisdo que Ihe é reconhecida,
resultar lesdo ou ameaca a direito, € sempre cabivel o controle jurisdicional, seja
a luz do principio da legalidade, seja em decorréncia dos demais principios da
Administracéo Publica [...]”

5.3 Limites da discricionariedade

No entanto, algumas teorias vém surgindo na perspectiva de afirmar a ampla
possibilidade de apreciacao pelo Poder Judiciario dos respectivos atos administrativos,
fixando, dessa forma, limites ao exercicio da sua discricionariedade.

Uma das teorias, importantes de ressaltar, € decorrente do desvio de poder. O
desvio de poder, ou também chamado de desvio de finalidade, se caracteriza quando
o agente do Estado pratica um ato dentro do &mbito discricionario, até mesmo dentro
dos limites da competéncia que lhe é conferida, mas visando a alcancar outra finalidade
diferente da que a lei fixou.

Diante disso, fica o Judiciario totalmente autorizado a decretar a nulidade do ato,
ja que a Administracdo Publica desvinculou o proposito dos interesses coletivos em
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beneficio ora proprio ou alheio, ora distinto da finalidade que néo lhe seja propria.

Outro aspecto é a teoria dos motivos determinantes. Essa teoria define que os
motivos apresentados como justificadores da pratica do ato administrativo vinculam este
ato e, caso 0s motivos sejam viciados, o ato serd ilegal. Portanto, para examinar essa
perspectiva, € necessario que o Poder Judiciario faca um controle nos pressupostos
de fato e nas demonstrac¢des que, até entdo, levaram ao ato se efetivar. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro exemplifica da seguinte forma (2014, p. 229-230):

“Para apreciar esse aspecto, o Judiciario tera que examinar os motivos, ou seja,
0s pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia. Por exemplo, quando a
lei pune um funcionario publico pela pratica de uma infracao, o Judiciario pode
examinar as provas constantes do processo administrativo, para verificar se o
motivo (a infracdo) realmente existiu. Se ndo existiu ou n&o for verdadeiro, anulara
o ato.”

Portanto, o que se verifica, no Direito Brasileiro, € uma forte tendéncia no sentido
de limitar ainda mais a discricionariedade administrativa, para que o controle judicial
seja ampliado.

Contudo, respectiva disposicado pode ser verificada em relacdo as perspectivas
imprecisas, ja citadas anteriormente, em que o legislador usa com assiduidade para
aferir determinados elementos dos atos administrativos discricionarios.

E sob esse prisma, por fim, que rege o constante aumento da possibilidade
do controle jurisdicional nos atos discricionarios, uma vez que abre vazdo a uma
interpretacdo mais expandida, ja que os conceitos expostos adentram em uma “zona
cinzenta”, insuscetivel de literalidade.

61 0 CONTROLE JUDICIAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRIONARIOS
PARA A EFETIVAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

O termo “politicas publicas” € um conceito bastante amplo, com varias
determinag¢des intrinsecas, possuindo, portanto, uma vastiddao de definicdes nas
doutrinas patrias. A titulo de mera definicao, as politicas publicas sdo o conjunto de
acOes ou atividades publicas tendentes a realizar, de maneira efetiva, os direitos
fundamentais previstas na Constituicdo Federal.

Aspoliticaspublicas,contudo,temcomoumde seuselementosadiscricionariedade
administrativa, haja vista que é no ambito de aplicacao de politicas publicas que a
discricionariedade encontra o seu campo mais fértil.

Tal fato decorre de dois fatores primordiais: 1) as politicas publicas visam a
efetivacéo dos direitos sociais, também chamados de direitos de 22 geracéo, uma vez
que dependem de uma atuacao mais ativa do Estado para a sua concretizacao; 2) as
normas que asseguram os direitos sociais possuem um carater aberto, indeterminado,
garantindo ao administrador sempre um aspecto discricionario na elaboracéo das
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politicas publica.

Sob esse viés, a funcao de deliberacdo acerca da destinacdo e aplicacao dos
recursos publicos cabe ao Legislativo e Executivo. Contudo, muitas vezes esses
poderes, que até entdo possuem respectiva funcado, se omitem na realizacdo dessas
politicas, tornando o controle jurisdicional totalmente possivel, e, em alguns casos,
necessario para a concretizagao desses direitos.

Certos pontos de vista usam a justificativa desse controle no fundamento do
minimo existencial. Essa teoria releva que, os direitos cuja observancia constitui
objetivo do Estado, dependem de implementacbes de politicas publicas, a fim de
assegurar o minimo existencial necessario para garantir a dignidade humana.

Nessa perspectiva, portanto, a doutrina que reconhece o direito a um minimo
existencial entende que, independentemente da discussdo da possibilidade ou nao
de controle jurisdicional das politicas publicas, essa teoria esta inserida no campo
denominado “contra majoritario”, ou seja, devem ser garantidas mesmo que a vontade
dos 6rgaos majoritarios, democraticamente eleitos, sejam contrarios a realizagéo
desses direitos.

Logo, revela-se entdao, no momento em que os poderes, que possuem a fung¢ao
de concretizar os direitos sociais por meio de politicas publicas, se omitirem, o Poder
Judiciario podera intervir para afirmar o minimo necessario para a efetivacao dos
direitos essenciais ao desenvolvimento democratico, social, individual, entre outros.

Por fim, sobre a questdo do controle jurisdicional na efetivacado de direitos por
meio de politicas publicas, ha decisao proferida pelo Ministro Marco Aurélio, em sede
de Recurso Extraordinario, conforme destaca (STF, RE N° 440028, 2013): [...] o Poder
Judiciario, em situacbes excepcionais, pode determinar que a Administracdo adote
medidas assecuratorias de direitos constitucionais consagrados como essenciais,
sem que isso configure uma violagcéo a separacéo dos poderes.”

7 | CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, é evidente que a possibilidade do controle do Poder Judiciario nos atos
administrativos discricionarios é plenamente possivel, sem nenhum tipo de divergéncia
doutrinaria, bem como jurisprudencial.

No entanto, as discussdes em torno da problematica surge no momento em que
se coloca em pauta os limites que esse controle tem (ou deveria ter) na atuacao da
discricionariedade aferida pela Administracao Publica.

Langadas as controvérsias doutrinarias, existem varias prerrogativas que se deve
levar em consideragdo, uma vez que a tematica manifesta varios posicionamentos,
sendo importante ressaltar a perspectiva da possivel lesdo ao principio da separagcéao
dos poderes.

Sabe-se que deve ser respeitado, na sua plenitude, respectivo principio, pois
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cada poder tem sua interdependéncia, nao devendo o Poder Judiciario intervir, ja que
tais atos sdo fungcéo tdo somente do administrador publico.

Além disso, a discricionariedade desses atos decorre da propria lei, ou seja, ndo
ha como ter uma violagao exorbitante dentro do mérito administrativo, pois a legislacéo
da uma margem de escolha, dentre as quais todas sao legalmente possiveis. E, se
caso haja qualquer tipo de visivel lesdo, o ato sera nulo, sem nenhuma prerrogativa
contraria a isso.

Mas, e a inafastabilidade da tutela jurisdicional? Como mostrado, ambos os
principios expostos séo constitucionais. No caso de colisédo entre principios previstos
na Constituicdo Federal, ndo se pode ter uma supresséo de um sobre 0 outro, pois s&o
direitos fundamentais, possuindo um nucleo essencial.

Havera, portanto, um sopesamento no caso concreto, € 0 que pesaria mais? A
apreciacao do 6rgao jurisdicional das decisdes que possuem um certo ambito protegido
em lei, sob pena do juiz substituir o administrador publico, ou a total interdependéncia
dos poderes, deixando livre a atuacéo da discricionariedade aferida pela Administracéo
Publica?

Sao questionamentos que surgem e devem ser bastante avaliados, pois tornar
o controle judicial possivel nesses atos, ele sera eficaz no que tange a sua atuacgao,
sempre averiguando se determinado ato deve ou néo ser aplicado, esta ou ndo em
conformidade com preceitos objetivos, de modo que tal intervencé&o possa tornar o
ato totalmente apreciado pelo Poder Judiciario, tornando o juiz uma “espécie” de
administrador publico. E, portanto, sob esse pensamento que me vinculo.

Porém, em controvérsia a esse posicionamento, surge a perspectiva de que o
controle jurisdicional ndo fere nenhum principio constitucional, pelo contrario, o que
ocorre € uma concordancia entre respectivos principios citados ao longo do artigo, ja
gue o bem maior, tutelado pela Administracéo Publica, é o interesse coletivo.

Ademais, ha umatendéncia cada vez mais presente em limitar a discricionariedade
dos relativos atos, pois volta-se a prerrogativa de que o Judiciario deve intervir quando
houver grave leséo ou ameaca a direito, ja que esses atos incidem uma maior margem
de interpretacdes, devido a chamada area de livre deciséao.

Por fim, outra teméatica bastante teorizada é a intervencéo do 6rgéo jurisdicional
para efetivar politicas publicas. Nessa seara, o controle judicial sempre se fara
presente quando os poderes Executivo e Legislativo se omitirem- de qualquer modo-
na realizacdo do minimo necessario para a concretiza¢ao dos direitos, 0os quais sdo
essenciais para todo e qualquer cidadao brasileiro.
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RESUMO: Estamos em pleno exercicio
de um Estado Democratico de Direito e
ainda convivemos com a inoperancia do
Poder Legislativo e a inefetividade do Poder
Executivo, que nos direciona para a pratica dos
denominados, ativismo judicial e judicializacao
da politica -, termos que se diferem entre si.
Pincelamos, através de alguns julgados, a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal quanto
a efetivacdo de politicas publicas de normas
de eficacia limitada e questionamos se o
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Poder Judiciario, por vezes, ndao acaba por
extrapolar os limites de sua competéncia para
solucionar determinadas questdes que Ihe sao
entregues. Conceituaremos a judicializacao da
politica e o ativismo judicial, correlacionando-
0s com algumas jurisprudéncias sobre o tema
a fim de demonstrarmos que o ativismo judicial
proporciona mais beneficios do que riscos para
a realidade brasileira, quando aponta a conduta
legislativa e executiva na omissdo dos demais
Poderes.

PALAVRAS-CHAVE: ativismo judicial;
judicializac&o da politica; omiss&o dos Poderes
Executivo e Legislativo; efetividade das normas
constitucionais; Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT:
democratic state and we still live with the failure

We are in full exercise of a

of the legislature and the ineffectiveness of the
Executive Branch, which directs usto the practice
of so called judicial activism and legalization of
politics, terms that differ. We point through some
judged the performance of the Supreme Court
as the effective implementation of public policies
of limited effectiveness standards and question
whether the judiciary sometimes does not end
by extrapolating the limits of its authority to
resolve certain issues that are you handed out.
We conceptualize the legalization of political
and judicial activism, correlating them with some
case law on the subject in order to demonstrate
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that judicial activism provides more benefits than risks to the Brazilian reality, when you
point the legislative and executive conduct the omission of other Powers.
KEYWORDS: Judicial activism; judicialization of politics; omission of the executive and
legislative branches; effectiveness of constitutional norms; Federal Court of Justice.

11 INTRODUCAO

O Poder Judiciario vem sofrendo significativas mudancas, que vao muito além
de apenas aplicar as leis. Antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, os
magistrados restringiam-se a controlar o processo legislativo mediante parametros
constitucionais, mas agora assumem outra tarefa: fazer cumprir a Constitui¢ao.

Atualmente, o Poder Judiciario brasileiro adota um papel de concretizar direitos
fundamentais, dispostos no texto constitucional, construindo novas decisbes para
preencher lacunas deixadas pelo Poder Legislativo — quanto as normas de eficacia
limitada (programaticas) - as quais dependem de legislacao infraconstitucional para
surtirem os efeitos e pelo Poder Executivo, na falta de planejamento e execucao de
politicas publicas que promovam a observancia dos direitos fundamentais.

E nesse contexto que o Poder Judiciario surge como resposta para a
sociedade face ao vacuo legislativo e executivo, em busca da efetivacdo das normas
constitucionais, dando origem a famigerada judicializagdo da politica e o ativismo
judicial. Certo ou errado, o ativismo judicial ocasiona diversas discussdes na doutrina
e na jurisprudéncia, notadamente, por se tratar de questao controvertida.

Demonstraremos que a discussdo gira em torno da ilegitimidade do Poder
Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, quando extrapola sua
competéncia de 6rgéo jurisdicional e, por vezes, atua como Poder Legislativo e decide
sobre questdes que ainda ndo encontraram amparo na legislacao, restando criticados
pelo fato de os magistrados ndo serem escolhidos de forma democratica e participativa,
como ocorre com 0s membros dos demais Poderes.

Em contrapartida, ressaltamos que o Poder Judiciario ndo pode omitir-se em
decidir sobre questdes que sdo levadas até ele, especialmente quando se trata de
demandas envolvendo principios constitucionais. Justamente por isso, a atuagao do
Supremo Tribunal Federal vem ganhando notoriedade, diante da atual performance
em questoes relevantes para a sociedade brasileira.

O tema ora abordado é complexo e exige prudéncia, pois a concentracéo
depositada no Poder Judiciario, especialmente na Suprema Corte brasileira, suscita
elogios e criticas quando decide sobre questdes emblematicas.

Em que pese o termo ativismo judicial seja bastante utilizado, pouco se esclarece
sobre o0 assunto, razdo pela qual constata-se que, equivocadamente, confunde-se
com a judicializacédo da politica, apesar de ndo serem expressoes sinbnimas. Frisa-se
que o ativismo judicial é a consequéncia logica da inércia dos Poderes Legislativo e
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Executivo, que desagua na atuagéo positiva do Poder Judiciario no intuito de sanar a
inércia dos poderes supramencionados.

Assim, abordaremos o ativismo judicial como garantidor dos direitos fundamentais
no ambito juridico brasileiro, buscando diferenciar a judicializacdo da politica do
ativismo judicial e, em seguida, analisaremos as caracteristicas dos institutos
supramencionados, mediante pesquisa bibliografica e jurisprudencial, sopesando
0 papel proativo desempenhado pelo Poder Judiciario com uma alternativa para a
omissao ou ineficiéncia dos demais poderes.

2 | ATIVISMO X JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Adoutrinadiverge quanto adefinicdo do ativismojudicial, comumente associando-o
com a judicializagao da politica, o que pode vir a ocasionar algum conflito quanto ao
entendimento desse fendmeno. Certo € que tanto o ativismo quanto a judicializacao
estédo relacionados a um processo de ampliacao deciséria do Poder Judiciario em
relacdo a esfera de competéncia exercida pelos demais poderes.

Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_
legitimidade_democratica>) menciona que o ativismo e a judicializagéo “sé&o primos”,
ou seja, embora sejam fendmenos préximos, sdo distintos entre si, sendo que o
primeiro expressa uma postura do interprete, “um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituic&do, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para
ir além do legislador ordinario”, enquanto o segundo (judicializacédo) deriva da vontade
do constituinte e “decorre do modelo de Constituicao analitica e do sistema de controle
de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem que discussdes
de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma de a¢des judiciais.”

O ativismo judicial caracteriza-se pela interferéncia do Poder Judiciario nos
demais Poderes constituidos, no intuito de intensificar os valores e os objetivos
constitucionais, revelando-se como uma ampliacao da competéncia jurisdicional.

Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_
legitimidade_democratica>) elucida que o ativismo judicial é a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o sentido e o alcance,
que estd relacionado a atuacdo extensiva do Poder Judiciario na efetivacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior ingeréncia no espaco de atuacao dos Poderes
Legislativos e Executivo.

Esclarece Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_
ativismo_legitimidade_democratica>) que “normalmente ele se instala em situacoes
de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva”. Acrescenta, também, que o ativismo se manifesta por diferentes condutas,
citando alguma delas:
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(i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situac6es n&o expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario;

(i) a declaragcdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violac&o da Constituicéo;

(iii) a imposicéo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

Nascimento (2010, <http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/
1semestre2010/trabalhos_12010/juliananascimento.pdf>) argumenta que qualquer
pessoa comum do povo pode realizar a interpretacéao e o controle de politicas publicas.
Isso porque qualquer individuo que interponha uma acgéao frente ao judiciario baseando-
se numa norma constitucional realiza a interpretacao (ocorre o que se chama da teoria
da sociedade aberta aos interpretes da Constituicao) e, concomitantemente, requer
uma atitude pro-ativa do judiciario na solugéo dos problemas, visto que ha a omisséo
e descaso tanto do Poder Legislativo como do Executivo.

Segundo Silva (2013, <http://www.oab.org.br/noticia/25758/jose-afonso-da-silva-
aborda-o-ativismo-judicial-em-seminario-da-oab>) o ativismo judicial é “uma forma de
interpretacéo constitucional criativa, que pode chegar até a constitucionalizacao de
direitos, pelo que se pode dizer que se trata de uma forma especial de interpretacéo
também construtiva”. Segundo o autor, este instituto se caracteriza por “um modo pro-
ativo de interpretacdo constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, n&o raro,
0s magistrados, na solugcé@o de controvérsias, julgam além do caso concreto e criam
novas construgdes constitucionais”.

Silva (2013) observa, ainda, que o Poder Judiciario s6 pode prosseguir quando o
Poder Legislativo ndo regulou inteiramente a matéria ou regulou de forma deficiente,
em sintese, “onde ha decisao politica, respeita-se; onde ndo ha deciséo politica, é
preciso resolver o problema; mais que isso, onde haja um direito fundamental e de sua
maioria, o Judiciario precisa intervir.”

Leal (2012, <http://www.redalyc.org/articulo.0oa?id=82025038010>) esclarece
que:

El activismo judicial, a pesar de tener también como teldn de fondo la relacion entre
derecho y politica, posee fundamentos distintos, estando mas relacionado a una
perspectiva interna, vinculada a la actuacion del Poder Judicial en el desempefio de
sus competencias, mas alla de los factores histéricos mencionados que condujeron
al fendmeno de la judicializacion, siendo identificado, en la mayoria de las veces,
con una postura proactiva del juzgador.

Nota-se que o ativismo judicial ndo se trata de uma interpretacdo livre do
magistrado ao julgar determinado caso concreto, mas sim de uma postura n&o
ortodoxa de aplicacdo do direito positivo, baseando-se sobretudo na forca normativa
dos principios constitucionais. Por sua vez, a judicializacdo da politica € mais ampla,
porquanto é contingencial, decorrente da omisséao dos Poderes Executivo e Legislativo
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na implementag¢do dos direitos fundamentais sociais.

Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_
legitimidade_democratica>) explica a judicializacdo em algumas questdes de larga
repercussao politica ou social, as quais estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder
Judiciario e nao pelas instancias politicas tradicionais. Esclarece, também, que a
judicializacdo abrange uma transferéncia de poderes para juizes e tribunais, com
alteraces significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacéo
popular.

Conforme menciona Saenger (2010, <http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/
trabalhos_conclusao/1semestre2009/trabalhos12009/glauciasaenger.pdf) a
judicializacdo é um fendmeno inerente ao Estado democratico de direito, tal como
adotado no Brasil (CRFB/88, art. 1°, caput) que significa o acesso a justica assegurado
a todos contra qualquer tipo de lesdo ou ameaca a um direito (CRFB/88, art. 5°, XXXV).

Nesse sentido, Gomes (2009, <http://jus.com.br/revista/texto/12921>) explica
gue a judicializacdo expressa que 0 acesso ao judiciario é permitido a todos, contra
qualquer tipo de lesdo ou ameacga a um direito, fendmeno decorrente do nosso modelo
de Estado e de Direito.

Portanto, a judicializacao refere-se a decisdes sobre politicas publicas que sdo
tomadas pelos juizes, os quais ndo foram eleitos para essa finalidade e, segundo
Avila(2012,<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/
viewFile/701/479.%20>) é o esvaziamento da politica frente a omisséo do Legislativo,
bem como pela falta de efetividade do Executivo, que nao privilegia tais direitos na
escolha de politicas publicas.

Ha uma dificuldade hermenéutica do termo ativismo judicial, pois trata-se de
atividade cognitiva, portanto para se detectar quando uma deciséo judicial pode ou
nédo ser considerada como tanto, dependemos da interpretacao juridica. Leal (2014,
p. 135), ao abordar o tema, descreve a dificil tarefa de identificar uma decisao ativista,
conforme elucida:

Ainda que se estabelecam parametros a esta atuacéo (como, por exemplo, que 0s
Tribunais — Constitucionais e Internacionais, respectivamente — ndo podem invadir
as competéncias proprias dos demais Poderes ou a soberania dos Estados),
também os limites e competéncias de cada um dos Poderes, assim como a noc&o
de soberania, sdo conceitos abertos, carentes de interpretacdo. Além disso, a
extensdo de até onde podem ir os Tribunais depend