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EDITORIAL

A Academia Brasileira de Direito Constitucional - ABDConst veicula nesta
data a mais nova edi¢cdo da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional, que chega agora a

seu décimo numero, referente ao periodo de Janeiro a Junho de 2014.

Mais uma vez foram selecionados trabalhos para publicacdo dentro de trés
eixos abrangidos pela tematica da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento.
Nesta edicdo as linhas gerais que perpassam os trabalhos foram: i) Instituicoes
juridicas e politicas comparadas; ii) Desenvolvimento e meio-ambiente; iii) Poder
Judiciario e jurisdicdo. Tais eixos demonstram a amplitude e diversidade dos temas
gue sao pesquisados por todo o pais, indicando fértil terreno para debates e

intercambios académicos.

O primeiro eixo versa sobre as instituicbes juridicas e politicas em
perspectiva comparada. Nesta tematica destaca-se o trabalho da Professora Sabina
Grabowska, da Universidade de Rzeszow da Polbnia, que apresenta um minucioso
estudo sobre os institutos da iniciativa popular em seu pais, com o titulo
“Democracia direta na Pol6nia. O instituto da iniciativa popular — comentarios
de lege ferenda”. O segundo trabalho de vertente comparatista € de Ana Carolina
Borges de Oliveira, que compara os sistemas do Common Law e do Direito
Continental no artigo “Diferencas e semelhancgas entre os sistemas da Civil Law
e da Common Law”. J& o ultimo trabalho que partilha de um perfil comparatista, de
autoria de Flavio dos Santos Oliveira, investiga a funcdo dos governos no
pensamento de autores classicos da tradicdo inglesa e denomina-se “Sobre a
origem e funcéo precipua do governo na concepc¢do dos contratualistas, David
Hume e Adam Smith”.

O segundo eixo, que abrange o desenvolvimento e o meio-ambiente, traz a
lume interessantes investigacdes que tratam o ambientalismo e o Direito por prismas
diversos e inovadores. Neste eixo a autora Lorenice Freire Davies disserta sobre a
“A cultura (Neo)liberal e a efetividade da jurisdicdo ambiental”, ponderando o
impacto das praticas econdémicas na jurisdicdo ambiental. A seguir o trabalho “O
mito da sustentabilidade”, de autoria de Mayara Pellenz e Ana Cristina Bacega de
Bastiani, estuda o “mercado verde” e a atual exploracdo econbmica do ideal da
sustentabilidade por algumas empresas. Por fim, um ultimo artigo aborda o eixo de
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desenvolvimento e 0 meio-ambiente, com o titulo “Conciliagcdo entre constituicéo,
economia e desenvolvimento: crescimento econdmico ou desenvolvimento
humano?”, de autoria de Laura Melo Vilhena e Melina Fachin, e explora as ténues

linhas entre o crescimento econdmico e o desenvolvimento humano.

O ultimo eixo tem como leitmotiv 0 poder judiciario e jurisdicdo. Nesta seara,
a autora Aimée Guimaraes Feijdo apresenta um estudo analitico de nossa Corte
Constitucional intitulado “Supremo Tribunal Federal: Delineando o elefante”. A
seguir o trabalho “O ativismo judicial em face do tenso e fragil equilibrio entre
inclusdo social e livre-iniciativa”, de Antonio Celso Baeta Minhoto, pondera as
consequéncias sociais e econdmicas do ativismo judicial. Outro artigo, escrito por
Gisleni Valezi Raymundo, analisa a justica gratuita e seu impacto no acesso aos
tribunais, intitulando-se “Acesso ao poder judicidrio e o beneficio da justica
gratuita: uma grandeza nao contabilizada”. Por fim, a autora Tamara Cristiane
Geiser nos apresenta um estudo com o titulo “Teoria da asser¢do: consequéncias
da (in)aplicabilidade no processo civil brasileiro”, que avalia como a aplicacédo da
teoria da assercao poderia otimizar a prestagao jurisdicional.

Os trabalhos veiculados nesta edicdo perpassam interessantes e inovadores
temas que certamente gerardo férteis discussdes. Assim, uma vez mais o projeto
editorial da Revista, de fomentar novas investigagcbes nos temas da Constituicao,
Economia e Desenvolvimento, tem sua sequéncia. Esperamos, assim, fornecer ao
publico leitor novas e instigantes ideias que repercutam amplamente na comunidade

académica e em toda a sociedade.

Boa Leitura!

llton Norberto Robl Filho

Editor Responséavel da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional

Rafael dos Santos Pinto

Editor Assistente da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional
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DEMOCRACIA DIRETA NA POLONIA: O INSTITUTO DA
INICIATIVA POPULAR —
COMENTARIOS DE LEGE FERENDA!

DIRECT DEMOCRACY IN POLAND: PEOPLE’S INITIATIVE
INSTITUTION - DE LEGE FERENDA COMMENTS

Sabina Grabowska?

Resumo

A Polbnia est4d entre as denominadas “democracias jovens”. Como
disposto no art. 2 da Constituicdo da Republica da Polénia, promulgada em 2 de
Abril de 1997: “A Republica da Polénia € um Estado Democratico de Direito,
cumprindo os principios da justica social”. O art. 4° da Constituicdo da Republica da
Poldnia confere autoridade superior a Nacdo. Esta autoridade pode ser exercida
“por meio de representantes ou diretamente”. Mas a Poldnia ndo tem muita
experiéncia com a institucionalizacdo da iniciativa popular, nem com outras formas
de democracia direta. A legislacdo nacional da Poldnia prevé dois tipos de iniciativa
popular. O primeiro tipo é a iniciativa popular de se levar um projeto de lei perante o
parlamento, conforme previsto no Art. 118, subpardgrafo 2 da Constituicdo da
Republica da Polénia e do Ato de 24 de Junho de 1999 sobre a propositura
legislativa por iniciativa dos cidaddos. O segundo tipo é a iniciativa popular de
propor um requerimento para a realizacdo de um referendo legislativo, regulado
pelo Ato de 14 de Marco de 2003 sobre referendos nacionais. A legislagéo,
entretanto, ndo previu uma iniciativa popular para emendar ou revogar a
Constituicdo. O tema deste trabalho é a criacdo de uma iniciativa popular de escopo
nacional.

Palavras-Chave: Iniciativa popular; Democracias diretas; Polbnia.

Abstract

Poland is a country of the so-called “young democracy” type. As provided
for in Art. 2 of The Constitution of the Republic of Poland dated 2 April 1997, “The
Republic of Poland is a democratic state of law, fulfilling the principles of social
justice”. Art. 4 of The Constitution of the Republic of Poland gives superior authority
to the Nation. This authority can be exercised “through representatives or directly”.
But Poland does not have much experience with the institution of a people’s
initiative, nor with other forms of direct democracy. The Polish national law provides
for two types of people’s initiative. One type is a people’s initiative of putting a bill

1 Artigo recebido em 17/03/2014 e aprovacdo comunicada em 17/03/2014.
2 Universidade de Rzeszow, Polonia. E-mail: <chatazawsia@wp.pl>. Texto original em lingua
inglesa remetido pelo autor e traduzido por Rafael dos Santos-Pinto.
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before the parliament as provided for in Art. 118 subpar. 2 of the Constitution of the
Republic of Poland and the Act dated 24 June 1999 on the use of a legislative
initiative by citizens. The second type is a people’s initiative of putting forward a
motion to hold a legislative referendum regulated by the Act dated 14 March 2003
on holding a national referendum. The legislature did not provide for, however, a
people’s initiative for the purpose of amending the constitution or its abrogation. The
subject of this paper is the institution of a people’s initiative of national scope.

Keywords: People’s initiative; Direct democracies; Poland.

Ha pouco tempo a instituicdo da iniciativa popular era desconhecida no
Direito Polonés. Legisladores poloneses consistentemente s6 demonstravam
preferéncia por um sistema representativo (KUCINSKI, 2007, p. 10, SZEWCZYK,
2012, p. 97). No presente ambiente regulatorio da Polénia podemos distinguir dois
tipos de iniciativa popular: uma para realizacdo de referendo, regulado pelo Ato de
14 de Margo de 2003 sobre referendos nacionais (daqui em diante denominado Ato
sobre Referendos de 14.03.2003)% e o Ato de 15 de Setembro de 2000 sobre a
realizacdo de referendos locais*; e outra sobre iniciativas legislativas, regulada pelo
Art. 118, subparagrafo 2 da Constituicdo da Republica da Polonia® e Ato de 24 de
Junho de 1999 sobre o0 uso da iniciativa legislativa pelos cidadaos (daqui em diante
denominado de Ato sobre uso de iniciativa) (GRABOWSKA, 2009, p. 35)°.

Uma iniciativa para realizacao de referendo pode ser de escopo nacional ou
local e ndo pode ter como objetivo a alteracdo da Constituicdo (JABLONSKI, 1999,
p. 135; SARNECKI, 2003, p. 14). Mas a iniciativa legislativa popular sé pode ser de
carater nacional e é vinculada exclusivamente a legislacdo ordinaria (SZYMANEK,
2001, p. 52; GRABOWSKA, 2001c, p. 149).

1 A INICIATIVA POPULAR PARA PROPOR PROJETO DE LEI

A iniciativa legislativa popular surgiu no direito polonés quando a nova
Constituicdo da Republica da Polénia foi promulgada. Como contemplado no art.
118, subparagrafo 2 da Constituicdo da Republica da Polénia, o direito de iniciativa
legislativa é investido em um grupo de ao menos cem mil cidaddos que detém

Dz.U. nr 57, poz. 507 ze zm.

Dz.U. nr 88, poz. 985 ze zm.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483).
Dz.U. nr 62, poz. 688
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direitos eleitorais plenos, e a forma do procedimento seria inscrita em uma Lei. Para

possibilitar que os cidadaos utilizassem este direito, o0 Sejm (Camara dos Deputados
Nacional) criou o Ato de uso da Iniciativa. Ele ndo regulamenta os principios, mas a
forma do procedimento que rege o0 uso da iniciativa legislativa (SKRZYDLO, 2000, p.
170; GRABOWSKA, 2001b, p. 169 et al.; UZIEBLO, 2006, p. 25).

Como mencionado antes, de acordo com as regulamentacdes polonesas,
uma iniciativa legislativa pode ser proposta por um grupo de ao menos cem mil
cidaddos que detém direitos eleitorais ativos (art. 2 do Ato sobre uso de uma
iniciativa).

Enquanto se trabalhava na constituicdo polonesa, na comisséo
constitucional, afirmou-se que a quantidade de cem mil assinaturas era muito alta, e
seria dificil conseguir todas estas assinaturas. Também se argumentou que este
namero era muito pequeno e que o Sejm seria inundado com propostas de leis de
inimeros cidaddos (JASKIERNIA, 1999, p. 400; PIETRZAK, 1997, p. 55;
GRABOWSKA, 2001a, p. 142). Na pratica, o comité levou somente trés semanas
para reunir quase duas duzentas mil assinaturas em favor do primeiro projeto de lei
de iniciativa popular sobre a preservacao do carater nacional dos recursos naturais
estratégicos do pais. Em 14 de setembro de 1999 o presidente do Sejm recebeu
notificacdo da formacéo do comité e o projeto de lei foi submetido em 4 de outubro
pelo representante do comité, em conjunto com o niimero previsto de assinaturas.’
Como pode-se ver, o aumento do numero legal de assinaturas nao foi um problema.
Os receios de que o Sejm receberia infindas propostas de leis de iniciativa popular
também nado ocorreu. Até 0 momento isto ndo ocorreu e, como demonstra a pratica,
existe pouca chance de ocorrer.

Para que um grupo de cidaddos possa propor uma iniciativa legislativa,
deve-se formar um comité de iniciativa legislativa. Um comité deste tipo deve ser
formado de ao menos quinze cidadaos poloneses com direitos eleitorais ativos, que
estavam entre os primeiros a apoiarem a proposta legislativa em questdo. Quando
ingressam no comité eles devem declarar por escrito seu nome completo, endereco

7 A primeira leitura ocorreu durante a sessdo n°. 64 do Sejm , em 18 de novembro de 1999 e o
projeto de lei ndo foi aprovado por dois anos, na sesséo n°. 122 do Sejm, em 6 de julho de 2001
(Gazeta Oficial n® 97, item 1051).
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e numero de identidade PESEL (art. 5 do Ato sobre o uso de uma iniciativa). As

atividades do comité incluem: a preparagéo da proposta de lei, sua disseminacéo,
conducéo de campanha de promocao, assim como a organizacdo de acdes para a
coleta de assinaturas de cidaddos que apoiam a proposta (JABLONSKI, 2002, p.
652).

Para melhorar suas atividades o comité tem um representante e vice
representante. Eles agem em prol e em representacdo do comité. Depois de coletar
cem mil assinaturas de cidaddos que apoiam o projeto de lei, o representante
notifica o presidente do Sejm sobre a formacdo do comité.® Depois da aceitacédo
formal desta notificacdo pelo presidente do Sejm, o comité de iniciativa legislativa
popular adquire personalidade juridica. Apdés a publicacdo deste ato em um jornal
nacional, e depois que o endereco dos organizadores da proposta e de um local
onde o projeto de lei ficara acessivel para inspe¢cdo sdo publicizados, a coleta das
assinaturas pode comecar (art. 6 e 7 do Ato sobre uso de uma iniciativa).

A questao que surge é: como estas primeiras cem mil assinaturas podem ser
legalmente colhidas se o comité sé tem legitimidade de colhé-las apds receber do
presidente do Sejm uma decisdo sobre a aceitacdo da notificacdo?® Uma solucéo a
este problema pode ser a aplicagdo da interpretacdo de que o Direito relativo a
coleta das primeiras cem mil assinaturas pode ser realizado sem a notificagdo ao
presidente do Sejm. Assim, a disposi¢do do art. 6, subparagrafo 1 do Ato sobre uso
de uma iniciativa € uma disposi¢cao especial em relacdo ao art. 6, subpar. 4 deste
mesmo Ato, isto é, tem precedéncia sobre ele (WIECZOREK, 1999).

O comité de iniciativa legislativa popular € dissolvido trés meses depois da
data de encerramento do processo legislativo, depois de decisdo do presidente do
Sejm que nega seguimento ao projeto de lei ou seguido da decisdo do Supremo
Tribunal na apelacdo do comité contra a decisdo do presidente do Sejm que negou
seguimento ao projeto de lei. O comité também ¢é dissolvido quando seu
representante ndo apresenta um projeto de lei ao presidente do Sejm dentro de trés

8 Estas assinaturas constituem parte do niimero requerido de cem mil assinaturas dos cidad&os que
apoiam o projeto de lei.

® Este problema foi mencionado pelo deputado J. Madej durante a discussdo de emendas do
Senado, mas seus comentarios ndo foram levados em conta.
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meses, e quando o representante apresenta um relatério financeiro ao Ministro das

Financas depois do decurso do tempo limite de trés meses (art. 18 do Ato sobre uso
de uma iniciativa).

No art. 18 do Ato o legislativo omitiu dois casos nos quais o comité é
dissolvido. Assim, o comité deve ser dissolvido quando o presidente do Sejm rejeita
um projeto de lei, e quando a Corte Suprema expede uma ordem rejeitando o
recurso do representante contra a rejeicdo do projeto de lei pelo presidente do Sejm
(Art. 11 do Ato sobre uso de uma iniciativa).

Ademais, no art. 18, subparagrafo 1, parte 2, temos de tomar em conta o
erro do Legislativo quanto a decisdo da Corte Suprema. Este dispositivo dispde que
o0 comité é dissolvido trés meses depois da data da decisdo da Corte Suprema que
negou a apelacdo a negativa de seguimento do projeto de lei pelo presidente do
Sejm. Ao anular esta decisdo, a Corte Suprema obriga o presidente do Sejm a
submeter o projeto de lei ao Sejm. A primeira leitura ocorre dentro de trés meses
depois da data de prolacdo da decisdo. O representante do comité toma parte das
discussbes sobre o projeto de lei de iniciativa popular no Sejm. Entdo como pode o
representante participar dos trabalhos do Sejm se dentro de trés meses o comité
sera dissolvido? Talvez o legislativo quis dizer uma decisdo da Corte Suprema
negando a apelacdo (e ndo a decisédo contra a qual se apela) contra a decisao do
presidente do Sejm que nega seguimento ao projeto de lei. Neste caso a dissolugdo
do comité de iniciativa legislativa seria bastante sensata (GRABOWSKA, 2001c, p.
157).

Na Poldnia a iniciativa popular ndo pode intervir em matérias reservadas,
pela constituicdo, a outros sujeitos com direito a iniciativa legislativa (art. 3 do Ato
sobre uso da iniciativa). O art. 221 da Constituicdo estipula que o direito a uma
iniciativa legislativa dentro dos seguintes atos: financeiro, de orcamento fiscal
interino, de aquisicdo de divida publica e sobre garantias financeiras pelo Estado,
conferida somente ao Gabinete de Ministros. No que tange as relagbes entre a
Republica da Polénia e outras igrejas e associacfes religiosas que ndo a lgreja
Catdlica, conforme o art. 25, subpar. 5 da Constituicdo da Republica da Polbdnia, o

direito a iniciativa legislativa foi concedido somente ao Gabinete, excluindo a
possibilidade concomitante da iniciativa popular.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 14
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 10-42.




‘ ! l I I ] ] Democracia Direta na Pol6nia
' \ Academia Brasileira de

A permissao de iniciativa popular para proposicdo de um projeto de lei

declarando consentimento para ratificacdo de acordo internacional (Art. 90 da
Constituicdo da Republica da Polénia) pode causar duvidas. Devemos concordar
com a opinidao de M. Jabtonski, que afirma que “a causa desta incerteza se encontra
na garantia de poderes exclusivos ao Sejm para a criagdo de uma decisdo sobre a
escolha da forma de realizacdo de tal consentimento. Isto ocorre porque tal

competéncia indicaria que o direito de apresentar um projeto de lei € revestido
somente por esta autoridade” (JABLONSKI, 2002, p. 651-652).

Em virtude da falha do art. 235, subparagrafo 1 da Constituicdo da Republica
da Poldnia em definir um grupo de cidaddos como um dos sujeitos com permissao
para propor um projeto de lei para emendar a constituicdo, o legislativo excluiu a
possibilidade de uma iniciativa popular constitucional. Nesta forma indireta ele
definiu a iniciativa popular pela chamada iniciativa popular ordinéria, relacionada
somente a Atos (BALICKI, JABLONSKI, 1999, p. 110; ZIEBA-ZALUCKA, 1998, p.
30)%0,

Parece injustificado deliberar se um grupo de cidaddos pode submeter
projetos de normas estatutarias do Sejm ou senado por meio de iniciativa popular
(UZIEBLO, 2000, 52). O direito de apresentar projetos de estatutos do Sejm e
senado nao pertence ao ambito da iniciativa popular. Estes estatutos sao
regulamentacdes internas destes oOrgdos, adotadas por meio de resolugbes. A
iniciativa popular somente diz respeito a atos legais, isto é, leis, que estdo no ambito
da legislacdo nacional ordinaria.

De acordo com as regulamentacdes polonesas um representante do comité
de iniciativa legislativa, depois de coletar mil assinaturas de cidadaos que apoiam
um projeto de lei, deve notificar o presidente do Sejm sobre a formacao do comité e
da intenc&o de colocar um projeto popular de lei perante o Sejm. Tal notificagéo, fora
as centenas de assinaturas, deve conter o nome completo do comité, seu endereco,
os dados pessoais dos membros, os dados pessoais do representante e do vice
representante e o projeto de lei em conjunto com uma declaragao explicativa. Tal

declaracéo explicativa deve conter: uma explicacdo da necessidade de promulgacéo

10 Veja também as razées da Resolucdo do Tribunal Constitucional de 27 de setembro de 1994.
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da lei; consequéncias sociais, econdmicas, financeiras, e juridicas; fontes para

financiamento da lei; diferencas entre o ambiente regulatorio atual e proposto; uma
declaracéo do projeto popular de lei com o direito da unido europeia; e propostas
para atos basicos de implementacdo. Também devem estar presentes o0s resultados
das consultas realizadas e fornecer informacdo sobre as variantes e opinides no
caso da disposicao da obrigacédo de buscar tais opinides resulte da normas do Ato
(art. 31, subpar. 2 e 3 dos estatutos do Sejm)*l. O ndo-cumprimento de qualquer
destes requerimentos pode ser declarado como erro e portanto a notificagdo pode
retornar para complementacdo. A preparacao de um projeto de lei pelo comité de
iniciativa popular pode causar sérios problemas quanto a estrutura, devido a
auséncia de preparacao profissional e acesso aos dados e informac¢des necessarios
(KRUK, 1998, p. 26, KOKSANOWICZ, 2012, p. 14).

Devemos concordar com a opinido de P. Uziebto, que considerou
controversa a rejeicdo pelo Sejm da emenda aprovada pelo Senado, voltada para
possibilitar que um representante do comité exigir assisténcia das agéncias
administrativas do Estado na determinacdo das consequéncias financeiras da
adocao da lei (UZIEBLO, 2000, p. 53).

Um comité de iniciativa popular pode ser relator de um sé projeto de lei.
Quando os iniciadores buscam passar emendas a regulamenta¢cées cogentes, um
comité pode ser relator de varios projetos de lei. Se diferentes projetos de lei, sem
relacdes entre si, devem ser relatados, entdo é necessaria a criacdo de dois ou mais
comités de iniciativa legislativa, que podem, entretanto, ser compostos das mesmas
pessoas (SZEPIETOWSKA, 2000, p. 56-57).

Se o relatério ndo contém nenhum erro o presidente do Sejm determina,
dentro de 14 dias depois da submissédo, se sera aceito ou ndo. Uma decisdo para
aceitar o relatério € imediatamente transmitida ao representante do comité. Quando
a data da decisdo do presidente do Sejm é comunicada o conteudo do projeto de lei
nao pode mais ser modificado (art. 6, subpar. 1-4 do Ato sobre uso de iniciativa).

Depois de completar o ato da coleta das assinaturas o representante do

comité apresenta um requerimento para instituir um processo legislativo no Sejm.

1 Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca 1992 r. Regulamin Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej. (M.P. nr 26, poz. 185).
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Ele inclui ao requerimento o projeto de lei popular na sua forma sem modificagcbes

junto com cem mil assinaturas e a informacédo inclusa no relatério submetido ao
presidente do Sejm. Isto significa que o projeto de lei protocolado com o presidente
do Sejm deve alcancar os critérios definidos na Constituicdo e no Estatuto do Sejm
(art. 118, subpar. 3 da Constituicdo da Republica da Polbdnia, art. 34, subpar. 2 do
Estatuto do Sejm).

De acordo com o Ato sobre o uso de uma iniciativa o presidente do Sejm da
Republica da Polénia € a autoridade necessaria para instituir um procedimento
conexo a iniciativa popular para submissdo de um projeto de lei. Ele decide se aceita
ou rejeita a notificacdo da formagcdo de um comité. Caso o presidente do Sejm
encontre defeitos formais na notificacédo, tal como, por exemplo, a falta de dados
pessoais dos membros do comité, ele define um periodo de 14 dias para remocao
dos defeitos. Se o representante ndo sana os defeitos o presidente se recusa a
aceitar a notificagéo.

Depois de registrar um projeto de lei do representante o presidente do Sejm
0 envia ao Sejm. Se fica evidente que o conteudo do projeto de lei ou declaracdes
explicativas foram alteradas, ele se recusard a aceitar o projeto de lei (art. 10,
subpar. 3, art. 11, subar. 1 do Ato sobre uso de uma iniciativa).

Ademais, no caso de duvidas justificadas sobre a validade das assinaturas
coletadas, o presidente pode fazer requerimento a Comisséao Eleitoral Estadual para
determinar o nimero de assinaturas validas nos formularios dentro dos 14 dias apos
a submisséo do projeto. Se, como resultado da verificacdo das assinaturas realizada
pela Comissao Eleitoral Estadual, dentro de 21 dias se demonstrar que o0 numero de
assinaturas € menor que a exigéncia legal, o presidente do Sejm rejeitara
seguimento ao projeto de lei (SARNECKI, 1998, p. 17).

O presidente do Sejm tem 14 dias, da submissdo do relatério ou da
submissdo de um projeto de lei com as assinaturas ou do recebimento de um
parecer da Comissédo Eleitoral Estadual, para fazer a sua determinagédo no caso de
uma recusa de seguimento da matéria - o representante do comité tem o direito de
apelar contra esta decisdao da Corte Suprema dentro de 14 dias da data de
recebimento da decisdo com suas razdes.
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O comité de iniciativa popular pode iniciar uma campanha de promocéo de

um projeto de lei na Polonia e o processo de coleta de assinaturas de cidadaos
apoiadores do projeto de lei depois da publicacdo da constituicdo da personalidade
juridica do Comité, do endereco do comité e da localizacdo em que o projeto de lei
ficard disponivel para inspecdo, em um jornal diario com circulagdo nacional
(GRABOWSKA, 2001b, p. 181).

Campanhas de promocéo e procedimentos de coleta de assinaturas sao
regidos pelas regulamentacBes eleitorais aplicaveis ao Sejm da Republica da
Pol6nia e o Senado da Republica da Poldnia, que define os principios de conducéo
de campanhas eleitorais (arts. 85-93, excluindo-se o art. 94, da Regulamentacéo
Eleitoral)*2.

Nos locais onde as assinaturas sdo coletadas o projeto de lei deve ser
mantido acessivel para inspecdo. Um cidaddo da seu apoio ao projeto de lei
colocando sua assinatura na lista cujo formato foi determinado pelo Primeiro
Ministro, por decreto, depois de obter a opinido da Comisséo Eleitoral Estadual®?.
Cada pagina da lista deve ser identificada pelo nome do comité e o titulo do projeto
de lei ao qual o cidadao apoiara.

Cidadados expressam seu apoio para o projeto de lei colocando suas
assinaturas abaixo do projeto, declarando seu nome completo, endereco de
residéncia e identidade pessoal PESEL. Estas assinaturas sao inscritas em uma lista
apropriada. Nao é possivel retirar o apoio depois que este é conferido a um projeto
de lei (art. 9 do Ato sobre uso de uma iniciativa).

Depois de coletar o numero requerido de assinaturas o representante do
comité deve notificar o presidente do Sejm do projeto de lei junto com a lista de
assinatura dos cidadaos apoiando o projeto de lei em até trés meses da data de
recebimento da decisdo de aceitacdo da notificacdo de formagcdo do comité. Se
todas as atividades foram conduzidas de acordo com o Ato, o presidente do Sejm o

12 Ustawa z dnia 12 kwietnia 2001 r. Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do
Senatu Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. nr 46, poz. 499 ze zm.).

13 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 wrzes$nia 1999 roku w sprawie ustalenia wzoru
obywateli, ktérzy udzielajg poparcia projektowi ustawy stanowigcej przedmiot inicjatywy
ustawodawczej (Dz.U. nr 79, poz. 893).
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envia para a primeira leitura, ao mesmo tempo notificando isto ao representante do

comité (art. 10 do Ato sobre uso de uma iniciativa).

Na Polonia a Corte Suprema faz revisdo das reclamagdes protocoladas pelo
representante do comité sobre decisbes do presidente do Sejm que sédo adversas ao
comité de iniciativa popular. Reclamacfes séao avaliadas mediante procedimento néo
litigioso, com composicdao de sete pessoas, dentro de 30 dias depois de ser
submetido!4.

A Corte Suprema decide sobre a aceitacéo e rejeicao de uma reclamacgao do
representante contra recusa do presidente do Sejm a aceitar a notificacdo. Se a
reclamacao do representante é aceita, o presidente do Sejm é obrigado a aceitar a
notificagdo de formacdo do comité. Se a reclamacdo é rejeitada o comité é
dissolvido.

A Corte Suprema também decide sobre a aceitacdo ou rejeicdo da apelacéo
do representante contra a recusa do presidente do Sejm a aceitar o projeto de lei
popular. Ao proferir decisdo de aceitacéo da apelacédo a Corte imp0e a obrigagao do
presidente do Sejm a aceitar o projeto de lei. Ao rejeitar a apelagéo a Corte encerra
gualgquer outro seguimento legislativo para o projeto de lei.

Existe mais um caso em que a Corte Suprema decide matérias de iniciativa
popular. Isto ocorre quando o representante do comité apela contra decisdo do
presidente do Sejm recusando seguimento ao projeto de lei. A Suprema Corte pode
confirmar ou rejeitar a apelacdo. Quando a Corte confirma a reclamagéo do
representante o presidente do Sejm envia o projeto de lei para sua primeira leitura
no Sejm; caso contrario o projeto de lei popular fracassa. Decisdes da Suprema
Corte séo finais, que significa que ndo existe direito de apelacdo contra elas.

Uma questdo surge sobre porque as reclamagOes do representante séo
trazidas perante a Corte Suprema e nao ao Tribunal Constitucional. O representante
do comité ndo pode apelar da decisdo do presidente do Sejm ao Tribunal
Constitucional porque o art. 188 da Constituicdo da Republica da Polénia define
precisamente todas as matérias que cada tribunal pode decidir. O escopo das
competéncias do Tribunal Constitucional ndo pode ser estendido ou limitado por

14 Ustawa z dnia 23 listopada 2002 r. o Sgdzie Najwyzszym (Dz.U. nr 240, poz. 2052).
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gualquer lei ordinaria. Mas o legislativo, definindo o escopo dos deveres da Corte

Suprema, deixou uma “porta aberta” na forma do art. 183, subpar. 2 da Constituicdo
da Republica da Polonia'®. Devido a este fato o nimero das funcdes da Corte
podem ser aumentados por lei ordindaria. A Corte Suprema examina as peticdes
eleitorais, determina a validade das eleicbes, a validade da eleicdo de um
parlamentar ou senador e a validade de um referendo. Assim, parece l6gico que o
legislativo pode confiar a este corpo com poder de decidir sobre reclamacdes
protocoladas pelo representante de um comité de iniciativa legislativa popular contra
decisdes do Presidente do Sejm.

Na Polbdnia a primeira leitura do projeto de lei ocorre durante a sessdo do
Sejm, dentro de trés meses do dia que o projeto de lei é submetido ao presidente do
Sejm, ou de uma decisdo da Suprema Corte (art. 13 do Ato sobre uso de uma
iniciativa). O mero fato da submissao de um projeto de lei em redacdo ao Sejm para
consideracao ndo encerra o procedimento legislativo. A segunda parte do processo
€ so6 regulado de forma fragmentaria pelo Ato. O art. 14 do Ato sobre uso de uma
iniciativa permite que um representante faga parte das deliberacbes sobre a o
projeto de lei no Sejm e do Senado com base nos estatutos de ambas as casas.
Para poder realizar esta disposicdo na prética os estatutos do Sejm e Senado
podem ser emendados. Estas emendas seriam referentes a participacdo de um
representante de comité nas secbes do Sejm, senado e comissdes, e 0 escopo de
seus direitos e obrigagdes (p. ex. sua presenca em reunides, na tomada da palavra
no Sejm e Senado, introducéo de requerimentos, possibilidade de determinar formas
de criacdo de emendas e possibilitando que o projeto de lei seja retirado antes da
finalizacdo de sua segunda leitura).

O art. 14 néo especifica claramente se um representante de comité pode
retirar um projeto de lei popular. A opinidao de M. Jabtonski é que “uma pessoa que
representa um comité de iniciativa popular tem o direito de retirar um projeto de lei,
especialmente no caso que ele tenha alteracfes substanciais em seu conteudo”
parece ser correta (JABLONSKI, 2002, 661). Devido a tais poderes é possivel que
um comité de iniciativa popular, através de seu representante, possa supervisionar o

trabalho legislativo no projeto de lei. Na situagcdo em que o texto final do projeto de

15 "Q Supremo Tribunal também realiza outras atividades como definido nos projetos de lei (...)"
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lei divirja de forma significante do texto do projeto submetido pela iniciativa popular

um representante pode prevenir a adogédo deste ato legal retirando-o. Uma opiniao
diferente é proferida por P. Uziebto, que afirma que o direito do representante do
comité a retirar um projeto de lei “destruiria (...) um enorme esforgo social com todo o
procedimento de preparacdo do projeto e sua submissao ao presidente do Sejm”
(UZIEBLO, 2000, p. 65). Consequentemente tal opinido torna possivel que os
organizadores da iniciativa popular possam ter qualquer influéncia em seu futuro
depois da submissdo do projeto de lei ao presidente do Sejm.

Um projeto de lei introduzido por um grupo de cidadados na Polbnia tem
algumas preferéncias. De acordo com o art. 3, subpar. 3 do Ato sobre uso de uma
iniciativa, um projeto de lei pelo qual o processo legislativo ndo € completado antes
da expiracdo do tempo de exercicio do Sejm, deve ser deliberado pelo Sejm na
proxima secdo dentro de um periodo de até seis meses da primeira se¢do do recém-
eleito Sejm, sem a necessidade de sua resubmissdo. Entdo, assim como o
legislativo italiano e espanhol, a versdao polonesa aboliu o principio de
descontinuidade em relacdo ao projeto de lei popular?®.

Fora isto, ao contrario da situacao de outros projetos de leis, o0 Sejm conduz
a primeira leitura de um projeto de lei introduzido por cidad&dos dentro de 3 meses da
data de que este projeto é submetido ao presidente do Sejm. Ele sempre ocorre
durante a sessao plenaria do Sejm, enquanto no caso de outros projetos de lei a
primeira leitura pode ocorrer nos foruns das comissbes do Sejm (PATRZALEK,
SZMYT, 1994, p. 146).

Os documentos financeiros da iniciativa legislativa popular sdo abertos ao
publico na Polénia. Um comité cobre todos os gastos relacionados a atividade
realizada, e pode criar fundos, para este propdsito de coletas publicas, por exemplo
(art. 15 do Ato sobre uso de uma iniciativa)’. Os recursos financeiros de um comité
nao podem vir do orgamento do Estado, de empresas estatais, de uniées comunais
e outros entes legais comunais, ou de empresas com participacdo do Tesouro do
Estado, unidades territoriais autogovernadas, uniées comunais e outros entes legais

16 Garlicki escreve sobre o principio de descontinuidade do trabalho do parlamento (1995) p. 45 et al.
17 Os principios e procedimento de levantamento de fundos definido pelo Ato.
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comunais. Estas limitacdes se referem a fundos advindos de: pessoas fisicas ndo

registradas no territorio da Poldnia (excluindo cidaddos poloneses residindo no
estrangeiro), estrangeiros registrados e pessoas juridicas sem sede no territério da
Pol6nia, pessoas juridicas com participacdo em sujeitos estrangeiros e outros
sujeitos com capacidade de realizar transacdes juridicas, mas sem sede no territorio
da Pol6énia. Um comité ndo pode ser financiado por missfes diplomatas, agéncias
consulares, missdes especiais e organizacdes internacionais e outras agéncias com
imunidade diplomatica e base contratual (art. 16 do Ato sobre uso de uma iniciativa).

O representante do comité deve submeter um relatério financeiro sobre a
forma e fontes de criagdo dos meios para sua atividade ao Ministro das Financas
dentro de trés meses da submisséo do projeto de lei ao presidente do Sejm, de uma
decisao pela Corte Suprema sobre a apelacéo do representante contra a recusa do
presidente do Sejm para permitir que o projeto de lei tenha seguimento ou de
anterior dissolugdo do comité. Um modelo de relatério € determinado pelo Ministro
das financas por meio de decreto®. O representante publica o relatério em um jornal
diério com circulagdo nacional. Se os rendimentos foram maiores que 0s gastos o
representante transfere o excedente para a caridade. Ele é obrigado a manter os
registros financeiros do comité por 12 meses.

Depois de um periodo de cinco anos durante os quais o Ato de uso da
iniciativa legislativa popular se tornou vinculante na Poldnia, € evidente que o Sejm
nao esta em risco de ser inundado (como era temido durante os debates do projeto
de lei sobre a iniciativa) pela grande quantidade de propostas populares. Pode-se
dizer que a situagcdo é a oposta. Em comparacdo a estatisticas de outros paises o
namero de iniciativas populares ndo é pequeno. Os proponentes dos projetos de lei
em geral sdo varios grupos de interesses - de professores a pensionistas, de
enfermeiras a desempregados.

Até agora partidos politicos ndo tém se engajado na promocéao de iniciativas
legislativas populares. Devido a estas circunstancias ainda existe uma chance para
gue as iniciativas populares de grupos de cidadaos, e ndo partidos politicos, como é

18 Rozporzgdzenie Ministra Finanséw z dnia 27 sierpnia 2001 r. w sprawie wzoru sprawozdania o
zrodtach pozyskiwania funduszy na cele inicjatywy ustawodawczej wykonywanej przez obywateli
oraz szczegotowego zakresu zawartych w nim informacji (Dz. U. nr 94, poz. 1036).
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0 caso da Itélia, por exemplo. Isto tera um efeito favoravel na atitude do parlamento

para criar leis deste tipo.

Dezesseis projetos de lei populares foram propostos na Pol6nia até hoje?®.
Cinco projetos de lei foram transformados em lei?°. A adocéo de dez ainda estad em
aberto?'. Um projeto foi promulgado pelo Sejm como lei, mas o Senado propds
medida para rejeita-lo?2.

*kk

Quando se analisa a instituicdo da iniciativa popular para aprovagdo de um
projeto de lei na Pol6nia, algumas conclusdes podem ser constatadas.

O legislativo polonés prescreveu um periodo de trés meses para a coleta
dos nameros requeridos de assinaturas. Em minha opinido o periodo deveria ter sido

19 Os dados citados a seguir: <http://www.sejm.gov.pl>, calculos préprios. Estado legal desde 1° de
Maio de 2005.

20 yUstawa z dnia 6 lipca 2001 r. o zachowaniu narodowego charakteru strategicznych zasobdw
naturalnych kraju (Dz.U. nr 97, poz. 1051), ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o zmianie ustawy —
Karta nauczyciela (Dz.U. nr 128, poz. 1404), ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. 0 zmianie ustawy o
wprowadzeniu ustawy - Prawo ochrony srodowiska, ustawy o odpadach oraz o zmianie niektérych
ustaw (Dz.U. nr 143, poz. 1196), ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy - Prawo
farmaceutyczne, ustawy o zawodzie lekarza oraz ustawy - Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo farmaceutyczne, ustawe o wyrobach medycznych oraz ustawe o Urzedzie Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych (Dz.U. nr 92, poz. 882)
oraz ustawa z dnia 30 kwietnia 2004 r. o $wiadczeniach przedemerytalnych (Dz.U. nr 120, poz.
1252).

21 Obywatelski projekt ustawy o zakazie promowania przemocy w $rodkach masowego przekazu
(druk sejmowy nr 2918 Ill kad. Sejmu i 4 IV kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie
ustawy o0 zaopatrzeniu emerytalnym zotnierzy zawodowych oraz ich rodzin i ustawy o zaopatrzeniu
emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Urzedu Ochrony Panstwa, Strazy Granicznej, Panstwowej
Strazy Pozarnej i Stuzby Wieziennej i ich rodzin (druk sejmowy nr 2804 11l kad. Sejmu i 30 IV kad.
Sejmu), Obywatelski projekt ustawy - Kodeks karny (druk sejmowy nr 775 IV kad. Sejmu),
Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy o zawodach pielegniarki i potoznej (druk sejmowy nr
1576 IV kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy z dnia 24 lipca 1998 r. o
wprowadzeniu zasadniczego trojstopniowego podziatu terytorialnego panstwa (druk sejmowy nr
2491 IV kad. Sejmu). Obywatelski projekt ustawy Fundusz Alimentacyjny (druk sejmowy nr 3392 IV
kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o finansowaniu $wiadczeh opieki zdrowotnej (druk
sejmowy nr 3550 IV kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku od
towaréw i ustug (druk sejmowy nr 3764 IV kad. Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o
restrukturyzacji i prywatyzacji Zespotu Elektrocieptowni w todzi SA(druk sejmowy nr 3854 IV kad.
Sejmu), Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy o emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych (druk sejmowy nr 3864 IV kad. Sejmu).

22 Obywatelski projekt ustawy w sprawie utworzenia Fundacji Edukacji Narodowej (druk sejmowy nr
2397 11l kad. Sejmu, druk senacki nr 771Z IV kad. Senatu) uchwalony przez Sejm jako ustawa z
dnia 27 lipca 2001 r. o Powszechnym Funduszu Stypendialnym.
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mais longo: este periodo deve somar a0 menos seis meses, tal como, por exemplo,

na Italia ou Espanha.

Uma solugao interessante ao problema de coleta de assinaturas foi criada
pelo legislativo austriaco. Toda a acdo de coleta de assinaturas através da iniciativa
popular é preparada e realizada por agéncias locais legitimadas para tal, e ndo por
aqueles que iniciaram a iniciativa popular. Relacionado a isto, o termo para coleta do
namero de assinatura € de oito dias. Antes que o termo de coleta das assinaturas é
decidido pelo Ministro de Assuntos Internos os iniciadores da iniciativa popular tem
tempo para preparar uma campanha promocional®. E uma soluc&o interessante, e,
na minha opinido, melhor que as outras. E sempre mais facil para os cidad&os se
mobilizarem e afixarem suas assinaturas dentro de um curto periodo previamente
decidido. Tal solucédo, entretanto, sé é possivel quando agéncias estatais auxiliam os
organizadores de uma iniciativa com os atos de levantar as assinaturas, porque ele
requer grandes recursos financeiros e um numero significativo de pessoas
envolvidas, assim como uma série de localidades onde é possivel que as pessoas
assinem de fato. Os organizadores de uma iniciativa ndo conseguem organizar e
conduzir tudo em um curto espaco de tempo nestes moldes e sozinhos.

O legislativo polonés ndo previu uma certificagdo obrigatéria por um
funcionario publico (p. ex. em um escritério gmina) das assinaturas afixadas a um
requerimento popular para um projeto de lei. Tais verificacdes sO sao realizadas por
requerimento do presidente do Sejm no caso de duvidas justificadas. Tal verificacao
€ importante porque ela confere certeza sobre a correicdo e niumero de assinaturas
afixadas antes mesmo do protocolo da proposta com o presidente do Sejm. Uma
emenda a esta regra pelo legislativo polonés é muito bem fundamentada.

Uma importante modificagdo do procedimento parlamentar em relacdo ao
projeto de lei popular é a abolicdo do principio da descontinuidade. Devido a
preferéncias deste tipo o esfor¢co dos iniciadores da iniciativa popular e a vontade de
um grande grupo de cidaddos nao pode ser desfeito em uma situacdo em que o
trabalho legislativo no projeto de lei popular ndo € finalizado antes do esgotamento
do mandato ou da dissolugéo parlamentar.

2 Art. 41 ust. 2 Federalnej Ustawy Konstytucyjnej Republiki Austrii z dnia 1 pazdziernika 1920 r.,
tum. i wstep P. Czarny i B. Nalezinski, Warszawa 2004, § 7-8 ustawy z dnia 27 czerwca 1973 o
inicjatywie ludowej (oryginalny tytut: Volksbegehrengesetz) (BGBI. nr 344/1973).
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Outra interessante regulacdo que acompanha o trabalho de um projeto de lei

popular no parlamento € encontrada na obrigacdo de sempre conduzir a primeira
leitura do projeto durante uma sesséo plenaria do parlamento. Ademais, o legislativo
polonés impds a obrigacao de conduzir a primeira leitura do projeto de lei popular no
parlamento dentro de um prazo de trés meses da data da submisséo efetiva do
projeto de lei popular ao presidente do Sejm. Devido a tais arranjos 0s iniciantes da
iniciativa popular ficam seguros que o projeto de lei popular ndo ficara “enterrado” no
parlamento por um periodo indefinido de tempo.

O mecanismo de resolugcdo de questdes financeiras relacionadas com a
iniciativa popular para ado¢do de um projeto de lei também merece atencdo. Na
Poldnia os dispositivos do Ato permitem a obtengcdo de fundos para cobertura de
gastos relacionados com a iniciativa popular por meio de coletas publicas. Mas o
grupo de sujeitos que pode financiar uma iniciativa popular € limitado. Ademais, 0s
organizadores poloneses de uma iniciativa popular deve documentar seus gastos
com a submissdo de um relatorio financeiro de sua atividade.

Uma caracteristica do direito polonés que regula a instituicdo de iniciativa
popular sdo as clausulas penais (art. 19-20 do Ato sobre uso de uma iniciativa). E
uma boa solucdo, porque as provisdes regulam as matérias relacionadas com a
iniciativa popular. Devido a este fato, ndo existe necessidade de “ajustar” os
dispositivos de outras leis aos dispositivos do Ato sobre uso de uma iniciativa. O
carater especifico das matérias relacionadas com a iniciativa popular nem sempre
permite a interpretacdo de outras normas de forma que a interpretagcéo recobrisse
matérias relacionadas a iniciativa legislativa popular.

Dois modelos de regulamentacdo legal podem ser distinguidos nos paises
europeus quanto 4 instituicdo da iniciativa popular para apresentar um projeto de lei
no parlamento. O primeiro modelo é encontrado na Italia e na Polénia. O legislativo
coloca todas as matérias relacionadas a organizacao da iniciativa popular nas maos
dos seus organizadores, comecando pela formacdo de um comité de iniciativa
através de atos tal como levantamento de assinaturas e financiamento. As
organizagOes estatais ndo podem assistir os iniciadores de um projeto de lei popular
em qualquer maneira.
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O segundo modelo ocorre na Espanha e Austria, onde o Estado auxilia, em

diferentes graus, na organizacdo da iniciativa popular. Na Espanha as agéncias
estatais reembolsam as despesas relacionadas a organizacdo de uma iniciativa, mas
s6 quando os organizadores conseguem levar um projeto de lei perante o
parlamento. Na Austria, por outro lado, os governos locais conduzem todos os atos
de coleta de assinaturas, em apoio de um requerimento popular, para levar um
projeto de lei popular perante o parlamento.

A solucgéo pela qual o Estado auxilia seus cidadéaos a aproveitar as formas
de democracia direta parece justificada. Fora as formas de assisténcia aos
organizadores de uma iniciativa popular acima mencionadas, também poderiamos
auxiliar, por exemplo, na preparacao da declaragéo sobre os efeitos financeiros de
sua implementacdo, no estabelecimento de fonte de financiamento quanto um
projeto de lei onera o orcamento estatal, ou em preparacdo de uma declaracéo
sobre se um projeto de lei popular é consistente com as leis da Unido Europeia.
Cidadaos ndo tem a estrutura organizacional, financeira, juridica e material a sua
disposicéo tal como as agéncias estatais as tem. Com tal apoio a organizacdo da
iniciativa popular seria realizada de forma mais eficiente. Projetos de lei populares
teriam chance para melhor preparo e assim o processo legislativo poderia ser mais
célere.

Presentemente a instituicdo da iniciativa popular ndo é uma forma de
democracia direta frequentemente utilizada, mas uma tendéncia pode ser cada vez
mais constatada nos cidadaos, que demonstram interesse nos assuntos de Estado.

Esta tendéncia é manifestada no aumento do numero de iniciativas legislativas
populares registradas.

Existem varias razdes para este estado-de-coisas. Uma falta de interesse
por parte dos cidadaos, ou sua falta de conhecimento da substancia das propostas
submetidas — assim como uma desconfianga para com as agéncias estatais —
podem ser algumas das razfes para o uso infrequente desta forma de democracia
direta. A falta de assisténcia de agéncias estatais durante a preparacdo de um
projeto de lei popular e durante a organizagdo da campanha de promog¢ao ou atos
de levantamento de assinaturas pode ser considerada outra razao.
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Outra razéo pode ser, tal como bem noticiado por M. Jabtonski, o fato de que

o parlamento ndo € obrigado a completar um procedimento legislativo para adocao
do projeto de lei. Os proponentes da iniciativa popular ndo tém qualquer influéncia
no conteudo final da lei adotada pelo requerimento popular, e eles também nao tem
guaisquer remédios legais para influenciar o trabalho legislativo das agéncias
(JABLONSKI, 2002, p. 664-665).

Infelizmente, em grande medida os projetos de lei populares ndo sao
convertidos em leis especificas. Eles sao rejeitados pelos corpos legislativos ou a
finalizacdo de seu processo legislativo € postergado devido as implicacdes politicas
da adocdo de tal lei. Projetos de lei sdo também rejeitados em casos em que 0S
membros do parlamento encontram erros durante o trabalho num projeto de lei
popular, que sao relevantes o suficiente para fazer da execugcdo de tal lei
praticamente impossivel: p. ex. conflito com outras leis existentes, formas pouco
claras de financiamento dos dispositivos da lei, ou, finalmente, terminologia
impropria. Quando o parlamento ndo adota um projeto de lei popular ele também
deve levar em consideragcdo os efeitos que tal rejeicdo podem causar.
Prolongamento do processo legislativo pode paradoxalmente ser uma melhor saida
para o parlamento. Pela introducdo de emendas ao projeto de lei os membros do
parlamento ddo margem para criticas (p. ex. pela oposi¢céo) de que a lei promulgada
diverge significativamente do contetdo do projeto de lei submetido pela iniciativa
popular.

Uma forma realmente salomdnica de resolver a situagdo foi encontrada
pelos membros do parlamento polonés. Depois de uma submissédo de sucesso de
projeto de lei sobre a Fundacado Nacional de Educacédo ao presidente do Sejm, o
Sejm adotou a Lei sobre o Fundo Comum Escolastico?4, sem introduzir praticamente
quaisquer emendas significativas®. Esta nova lei foi praticamente idéntica em sua
nomenclatura com o contetdo do projeto de lei popular. Depois da adocéo a lei foi
entregue ao Senado, que protocolou requerimento de rejeicdo da lei porque, entre
outras coisas, ela continha inUmeros erros substanciais, inconsisténcias com a
legislacéo vinculante e terminologia inadequada?®.

24 Druki sejmowe nr 1816, 2397, 2524, 3162, 3162-A.
25 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o Powszechnym Funduszu Stypendialnym.
2 Druki senackie nr 771, 771A, 771Z.
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Os cidaddos exercem sua autoridade superior por meio de seus

representantes e diretamente, gragcas as instituicbes da democracia direta. Se o
parlamento regularmente cumpre seus deveres desta forma, esta pratica pode
causar que as pessoas duvidem da democracia como forma de autoridade. Pode
também ser causa de diminui¢cdo da confianca nas instituicbes estatais, a eficiéncia
das instituicdes da democracia direta e o significado de sua existéncia.

2 A INICIATIVA POPULAR PARA REALIZACAO DE UM REFERENDO
ORDINARIO

Um aumento no nivel de interesse na iniciativa popular para realizacdo de
um referendo ordinario pode ser observado nos anos recentes. E uma forma de
democracia direta que permite que os cidaddaos tenham algum controle sobre
decisbes sobre a lei e possam participar pessoalmente neste processo (PIASECKI,
2005, p. 25).

Um referendo ordinario, as vezes chamado de referendo legislativo, pode ser
realizado sobre matérias de interesse significativo para o Estado ou quando a lei que
esta para ser votada é um projeto de referendo. Na Poldnia um projeto de referendo
constitui um projeto de lei cuja redacdo ou substancia pode ser colocada a votagéo
publica antes da adocao pelo parlamento (GRABOWSKA, 2005, p. 157).

O art. 125, subpar. 5 da Constituicdo da Pol6énia contém autorizagdo para o
legislativo regulamentar por legislacdo ordinaria os principios e modo de conducéo
de um referendo (GRABOWSKA, 2001a, p. 137). O resultado desta autorizacdo é o
ato sobre referendos de 14.03.2003 (KULIG, NALEZINSKI, 1996, p. 23-42;
SARNECKI, 2003, p. 9). Com base neste ato um grupo de cidadaos que apresenta
uma iniciativa popular pode demandar que um referendo nacional ordinario seja
realizado. O Sejm pode ordenar que o referendo seja realizado, mas nao é obrigado
a fazé-lo (JABLONSKI, 1997c, p. 97).

Um grupo de quinhentos mil cidadaos poloneses pode requerer ao Sejm um
requerimento de realizagdo de referendo nacional. Pessoas autorizadas sao
cidadaos poloneses que tem ao menos 18 anos na data de votacdo. Pessoas que
foram privadas de seus direitos publicos por decisao judicial, que foram privadas de
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seus direitos eleitorais por decisdo do Tribunal de Estado ou que foram legalmente

declaradas incapazes por deciséo judicial ndo podem participar do referendo (Art. 3,
63 do Ato sobre referendos de 14.03.2003).

7

Tal grupo deve ter seu proprio representante. Este representante é uma
pessoa que foi apoiada por muito tempo pelos quinze primeiros cidadaos que
apoiaram o requerimento para realizagéo de um referendo. O labor do representante
do grupo de cidad&dos € submeter um requerimento para realizacao de referendo ao
presidente do Sejm (GRABOWSKA, 2007, p. 31).

O representante tem o direito de participar nas se¢cdes da Comissédo, mas
nao pode retirar seu requerimento (art. 65 subpar. 5 dos Estatutos do Sejm). O Ato
sobre referendos de 14.03.2003 né&o faculta esta possibilidade e a Constituicéo
também nado confere tal autorizacdo ao representante. Este enfoque parece logico
porque tais poderes conferidos ao representante entrariam em conflito com os
principios de licitude e justica social. A decisdo por parte de uma pessoa poderia
deturpar a expressdo da vontade popular de ao menos cem mil cidaddos que
assinaram o requerimento popular (MORDWILKO, 1999, p. 121).

O objeto de um referendo nacional na Polonia pode ser, de acordo com o
art. 125, subpar. 1 da Constituicdo da Polénia, matérias de especial relevancia para
o Estado. Tal descricdo da substancia do referendo pode levar a algumas
dificuldades quanto a sua definicdo precisa. O ato sobre um referendo de
14.03.2003 também nao especifica em detalhe o escopo objetivo de um referendo. A
Gnica coisa que resulta do conceito de “matérias de especial importancia para o
Estado” no caso de que um referendo pode somente ser realizado em matérias de
especial importancia para os cidad&os, mas néo pelo Estado (JABLONSKI, 2001, p.
69-74). Quando se presume, assim como M. Jabtonski, que abaixo da nogdo de
“Estado” geralmente entendemos “uma série de instituicbes e pessoas agindo em
prol dele”, entdo o objeto de um referendo nacional somente tais matérias é que
podem ser de especial importancia para aquelas instituicdes e sujeitos (JABLONSKI,
1999, p. 139-140). Tal interpretacdo restringe de forma significativa a extensao
objetiva do escopo de um referendo e ao mesmo tempo atribui a ele sé um carater
subordinado em relacdo as instituicbes estatais. Deve ser lembrado que um
referendo é s6 um dos modos pelos quais a autoridade é exercida por um soberano,
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p. ex. a nagdo. No caso que o exercicio desta autoridade almeja a realizacdo do

interesse comum. Em tal situacdo a substancia do referendo pode cobrir novas
matérias de especial importdncia ndo s6 para o Estado mas também para 0s
cidaddos, para os quais a Republica da Poldnia constitui interesse comum. Este
entendimento parece ser mais apropriado e é um dos que permite o tratamento
equitativo do referendo (GRABOWSKA, 2001b, p. 171).

Teoricamente isto tudo significa que todos os assuntos ndo podem ser
trabalhados, e sua enumeracéo pelo legislativo ndo é de fato possivel. NOs podemos
tentar especificar alguns mais importantes temas que podem ser objeto de
referendo. A substancia de um referendo pode cobrir: regulamentagbes
constitucionais, temas relacionados como o sistema de estado, consentimento sobre
0 uso de técnicas modernas, liberdades de conduta moral das pessoas ou decisdes
sobre matérias especificas de ordem publica (ZIELINSKI, 1995, p. 16-22;
JABLONSKI, 1998, p. 41).

O Ato limita a substancia somente no caso da iniciativa popular para
realizagdao de um referendo. O art. 63, subpar. 2 do Ato sobre um referendo
14.03.2003 prevé que um referendo nacional que foi ordenado como resultado de
uma iniciativa popular ndo pode lidar com os gastos e rendimentos do Estado, sua
prontiddo de defesa ou casos de anistia. LimitacGes deste tipo sdo usualmente
necessarias em matérias que provocam duvidas sobre a objetividade completa dos
eleitores. Fora isto, um referendo somente pode se relacionar as matérias que
podem ser reguladas somente na forma da Lei (SARNECKI, 1999A, p. 169;
SKRZYDLO, 1996, p. 128-129; BANASZAK, 1999, p. 135; GARLICKI,
SZEPIETOWSKA, 1995, p. 25).

Fora da constituicdo um estatuto € o ato legal de mais alto nivel, criado pelo
parlamento em um procedimento especial. Ele contém normas legais de um carater
abstrato e geral (SKRZYDLO, SOBOLEWSKI, 1974, p. 7-20; DOBROWOLSKI, 2003,
p. 25-44). O legislativo polonés define o art. 92 e 93 da Constituicdo da Republica da
Polbnia a primazia do estatuto em relacdo a outros atos legais no estado
(REDELBACH, WRONKOWSKI, ZIEMBINSKI, 1994, p. 74-75; ECKHARDT, 2000, p.
21). “O direito constitucional polonés nao diferencia entre a validade legal dos
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estatutos na base de se sua promulgagdo foi promovida por uma assembleia

constituinte ou n&o”.?’ A substancia de um estatuto pode ser “tdo ampla quanto as
esferas da atividade do Estado dentro do escopo da promulgacao de legislagcéo
comum vinculante” (DZIALOCHA, 1991, p. 58). Constituicbes em muitos estados
democraticos limitam o escopo objetivo de um estatuto. Mas “o direito constitucional
polonés ndo conhece — fora das constituicoes escritas — qualquer outra categoria de
estatutos localizados sobre estatutos ordinarios na hierarquia das fontes legais.
Especialmente, ela ndo conhece a categoria de “estatutos limitados” existentes em
sistemas legais de outros Estados. (...) Deve-se admitir, entdo, que todos o0s
estatutos tém o mesmo nivel no sistema legal polonés, entdo um estatuto posterior
pode abolir 0o prévio e propiciar exclusdo permanente ou temporaria de suas
provisbes. Quaisquer outras localizacbes dos tipos especificos dos estatutos
requereria uma base constitucional especifica (veja, por exemplo, a Decisdo de 18
de Outubro de 1994, K. 2/94, sem publicacdo)"?.

O sistema legal polonés ndo conhece a nocdo de “estatuto quase-
orcamentario”. E somente um termo publicistico que n&do tem qualquer sentido
juridico?®. O caso é semelhante ao conceito de “estatuto de referendo”. Ambos os
“estatutos quase-orcamentérios” e o “estatuto de referendo “ndo sédo fontes
apartadas de lei. Estes estatutos sédo ordinarios, com a mesma validade de qualquer
outro estatuto (JAROSZ, 1994, p. 276-277; SZMYT, 1995, p. 56-57; REPEL, 1997, p.
208).

Na Polonia, uma requisicdo que chama um referendo deve definir as
propostas quanto as questdes ou variantes das solu¢des encontradas nas matérias
colocadas a referendo. Ademais, uma lista de cidad&dos que apoiam esta requisicao
deve ser anexa. Esta lista deve conter os nomes, sobrenomes, enderecos de
residéncia, e numero de identidade PESEL das pessoas que propde a realizacdo do
referendo, junto com suas assinaturas auténticas (Art. 61 do Ato sobre um referendo
de 14.03.2003)%°,

27 Razbes da Resolucdo do Tribunal Constitucional de 27 de Setembro de 1994.

28 Razbes da Resolucdo do Tribunal Constitucional de 27 de Setembro de 1994.

29 Uzasadnienie orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 stycznia 1995 r., K. 12/94, OTK
1995r., cz. |, s. 26, 27.

30 Uchwata Panstwowej Komisji Wyborczej z dnia 17 kwietnia 2003 r. w sprawie wzoru wykazu
obywateli popierajgcych wniosek o poddanie okreslonej sprawy pod referendum ogodlnokrajowe
(M.P. nr 20, poz. 308).
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Uma questao surge, entretanto, sobre se a obrigacdo de juntar justificativa

para a requisicdo refere-se a todos aqueles que realizam o requerimento e ndo sé 0s
sujeitos parlamentares autorizados. O Ato n&o lida com este problema. Parece I6gico
se afirmar que a juntada de uma justificacdo € elemento necessario para um
requerimento de referendo. Sua auséncia tornaria impossivel determinar se existem
guaisquer pré-requisitos para resolver dada matéria por meio de referendo
(SOKOLEWICZ, 1993, p. 7-8). A pessoa autorizada a apresentar esta iniciativa
submete o requerimento com os documentos requeridos ao presidente do Sejm.

Na Polonia, para se iniciar uma agao para coleta de assinaturas de pessoas
gue apoiam o requerimento para realizagédo de referendo, a pessoa autorizada para
fazé-lo deve criar uma lista consistente com a resolucdo da Comisséo Eleitoral
Estadual. Cada uma de suas paginas deve conter os dados fornecidos no titulo da
iniciativa, p. ex. uma descricdo do objeto do referendo e propostas para questdes ou
solucdes variadas. Uma pessoa que apoia o requerimento afixa sua assinatura na
lista e fornece seus dados pessoais tais como: nome, sobrenome, endereco de
residéncia e identidade pessoal PESEL (BANASZAK, 1996, p. 16).

O legislativo ndo determinou se o tempo limite em que o0 processo de coleta
de assinatura deveria ocorrer. Se 0 proponente consegue coletar o numero
requerido de assinaturas ele submete o requerimento, sua justificativa e a lista com
as assinaturas ao presidente do Sejm. Quando o requerimento esta correto e é
apoiado pelo numero correto de pessoas o presidente do Sejm o envia ao Sejm para
apreciacdo (MORDWILKO, 2000, p. 94).

O 6rgéo polonés obrigado a iniciar um procedimento relacionado a iniciativa
popular para realizagdo de um referendo €, como mencionado, a presidéncia do
Sejm. Sua autoridade estende ndo s6 a matérias relacionadas a submissédo da
mocao em conjunto com a lista de assinaturas. O presidente ndo tem o direito, por
exemplo, para conferir aceitacdo anterior de requerimento de ou permissao para
coleta de assinaturas de pessoas que apoiam o requerimento. Seus deveres incluem
a verificacdo das assinaturas afixadas e a submissdo a Comisséo Eleitoral Estadual
para verificagcdo da autenticidade no caso de duvida quanto a sua validade (art. 63
do Ato sobre referendos de 14.03.2003). Se o numero de assinaturas demonstra-se

em menor nimero do que previsto no Ato o presidente do Sejm indica um periodo de
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guatorze dias para a complementacdo das assinaturas. A decisdo a este respeito,

em conjunto com as razfes da decisdo, sdo imediatamente comunicadas ao
representante. Se o nimero de assinaturas é igual ou maior do que exigido no Ato o
presidente submete o requerimento ao Sejm para consideracao (SARNECKI, 1999Db,
p. 122).

Até a adocdo do novo ato sobre referendos nacionais em 14 de marco de
2003, a interpretacdo das provisdes do antigo ato sobre um referendo de 29 de
Junho de 1995, sobre a autoridade para iniciar os procedimentos relacionados com
a iniciativa popular para realizacdo de referendo apresentou varias dificuldades
(WINCZOREK, 2002, p. 17). Neste respeito, esta autoridade foi o Conselho
Presidente do Sejm (art. 6, subpar. 4 do Ato de 26 de junho de 1995 sobre
referendos)3!. Assim, as regulamentacdes legais ndo foram ajustadas a nova
situacdo resultante da nova Constituicdo da Republica da Polonia entrando em
efeito. Um exemplo que ilustra este problema pode ser encontrado na decisao da
Suprema Corte de 26 de maio de 1998 que revogou a resolucdo do Conselho
Presidente do Sejm que se recusou a aceitar um requerimento para realizacéo de
referendo®. Nos argumentos por tras desta decisdo o Tribunal declarou que o
Conselho Presidente do Sejm ndo era mais o 6rgdo com autoridade para recusar o
requerimento para realizagdo de um referendo, porque desde o momento que a
Constituicdo da Republica da Polbénia entrou em vigor o Conselho Presidente do
Sejm deixou de ser uma autoridade constitucional e ao mesmo tempo perdeu o
direito de representar o Sejm nas relagbes exteriores. De acordo com o art. 110
subpar. 2 da ConstituicAo da Republica da Polénia o Presidente do Sejm tem tais
poderes e é quem deve realizar a analise dos requerimentos populares. Ademais, a
relacdo da Constituicdo as leis pré-constitucionais deve ser determinada de forma
geral, por exemplo, com base na relagéo entre a lei posterior, que € a Constituicao,
as leis anteriores — de acordo com o principio da lex posterior derogat legi priori - e
entre a Constituicdo, como um Ato de validade legal mais alta, e a legislagcédo
ordinaria - o principio da lex superior derogat legi inferiori (JAROSZ, 1998, p. 71;
KUDEJ, 1998, p. 76; MORDWILKO, 1998, p. 80; SZEPIETOWSKA, 1998, p. 81).

31 Dz.U. nr 99, poz. 487 ze zm.
32 Decisdo da Corte Suprema de 26 de Maio de 1998.
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Tais argumentos poderiam dar azo a varias davidas. Na area do Direito

Constitucional houveram muitas opinides diferentes neste tépico. Alguns estudiosos
apresentaram a opinido que foi ao Presidente do Sejm a quem foi transferido, nesta
situacdo, os poderes do Conselho Presidente do Sejm nos assuntos de iniciativa
popular (KUDEJ, 1998, p. 76-79)%. Outros afirmaram que de fato neste caso a
decisao do Presidente do Sejm era obrigatéria para apreciar este requerimento, mas
o art. 6 subpar. 4 e 5 do Ato sobre referendo de 1995 ainda era vinculante e o
Conselho Presidente do Sejm ainda seria a autoridade legitimada para verificar as
assinaturas no requerimento popular (JAROSZ, 1998, p. 71-75)34.

L. Garlicki ndo excluiu a aplicacdo do principio de derrogacao dos efeitos da
nova Constituicdo, mas somente em situagbes tais em que houvesse uma
discrepancia entre as normas formalmente idénticas da nova Constituicdo e do Ato
anterior, por exemplo, no caso da denominada “simetria em relacdo ao contetdo”
(GARLICKI, 1998, p. 43). No caso de duvidas sobre se existe uma completa
“simetria em relacdo ao contetudo” ou nao, deve-se utilizar o procedimento de levar
guestdes juridicas ao Tribunal Constitucional. Em tais circunstancias o Tribunal
deveria expedir uma decisdo declarando a perda da validade legal pela norma em
relacdo a um Ato que contraria a Constituicdo. Uma opinido semelhante foi
apresentada por P. Sarnecki (SARNECKI, 1998, p. 17; SARNECKI, 2003, p. 20).

Durante o processo de adogdo de um novo Ato sobre um referendo a
opinido prevalente foi aquela apresentada por académicos que afirmaram que seria
o Presidente do Sejm a quem, em tal situacdo, a quem foram transferidos os
poderes do Conselho Presidente do Sejm relacionados ao requerimento popular
para realizacdo de um referendo. Esta posi¢cdo é expressa no art. 63 do Ato sobre
referendos de 14.03.2003.

33 Esta opinido também ¢é sustentada por Szepietowska (1997), p. 50, que afirma que "para o
Conselho Presidente do Sejm (...) nem as normas dos estatutos nem os Atos decidem sobre a
autoridade de organismos extra-Sejm (um grupo de cidadaos neste caso)". Mordwitko também tem
davidas quanto a justificacdo de atividade do Conselho Presidente do Sejm (1997), p. 67 and
(1998), p. 80.

34 Sarnecki (1997), p. 59, também concorda com a afirmac&o que "A regulamentacéo estatutaria do
Conselho Presidente do Sejm, inclusive a regulacdo, em que o 6rgdo seria investido com a
autoridade definida em relacdo a outros Orgdos, ndo é oposta em particular ao siléncio da
Constituicdo em relacéo e este 6rgao.
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Na Poldnia o Sejm pode ordenar um referendo sobre um requerimento de

um grupo de cidadaos. O procedimento para lidar com um requerimento para
realizacdo de um referendo € definido pelos estatutos do Sejm (art. 65-68 dos
Estatutos do Sejm).

Durante a primeira leitura que ocorre durante a sessdao do Sejm, o
representante dos cidadaos apresenta a justificacdo para a iniciativa e responde as
perguntas dos deputados. Depois de examinar o requerimento o Sejm pode adotar
uma resolugcdo com aceitacdo de maioria absoluta de votos, com ao menos metade
do numero estatutario de deputados presentes. Caso tal resolucdo ndo passe no
Sejm considera-se como uma rejeicdo do requerimento. Caso seja aceita, 0 Sejm
submete o requerimento a Comissdo Legislativa para preparar e apresentar um
projeto de lei para realizacao de um referendo.

Um projeto de lei preparado pela Comissdo com base no requerimento
popular ndo pode fazer qualquer alteracdo nas partes que se referem a votacao, o
objetivo e escopo do requerimento apreciado pelo Sejm ou o0s conteddos
substanciais das questdes ou variantes das soluc¢des. Esta norma é garantida pelo
fato de que o Presidente do Sejm pode rejeitar quaisquer emendas e nao coloca-las
a votacgao, inclusive quaisquer emendas advindas das pessoas que realizam o
requerimento ou requerimentos de minorias que alteram o0 escopo objetivo do
requerimento ou do contetdo substancial das questées ou as variantes das solu¢des
(art. 67 dos Estatutos do Sejm). Esta clausula que proibe uma emenda substancial
ao conteudo das questdes ndo previne, entretanto, quaisquer emendas ao estilo do
texto apresentado ou outras variantes. N6s podemos concordar com a opinido de M.
Jabtonski que esta proibicdo é muito geral e assim ndo garante a protegéo
apropriada do conteudo e das questdes e intengcBes da pessoa que realiza o
requerimento (JABLONSKI, 1999, p. 145).

O Sejm deve adora uma resolucéo sobre a realizacdo de um referendo por
maioria absoluta de votos, com ao menos metade do numero estatutario de
deputados presentes. A resolucdo do Sejm deve incluir justificativa legal, a
determinacdo de todo o conteudo das cédulas, a data e calendario de atividades
relacionadas a realizacdo de atividades para realizacdo do referendo e o contetdo
das questdes ou variantes das questdes. Esta resolugcdo € publicada no Jornal das
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Leis da Republica da Polénia. O referendo deve ser realizado antes do 90° dia

depois da publicagéo da resolucdo do Sejm.

Na Polbdnia o representante pode apelar a Suprema Corte contra decisdo do
Presidente do Sejm que rejeita requerimento de referendo em razdo de assinaturas
insuficientes dentro de quatorze dias da data de assinatura em até 14 dias da data
de notificagcdo desta decisdo. A Suprema Corte, composta aqui de trés juizes,
examina a reclamacéo dentro de 30 dias, por procedimento n&o-litigioso. Nao existe
direito de apelagdo contra decisdao da Corte Suprema (WITKOWSKI, GALSTER,
SZYSZKOWSKI, 1999, p. 73).

*kk

Uma desvantagem significativa relacionada a iniciativa popular para
realizacdo de um referendo na Polbnia € que apesar do cumprimento de todas as
condicOes estabelecidas em lei o Sejm pode ao fim rejeitar o requerimento popular.
Esta € a razdo pela baixa efetividade da lei e ela constitui uma diferenca
fundamental entre a forma da iniciativa popular na Pol6nia e a instituicado classica da

iniciativa popular.

Trés destes requerimentos para realizacao de referendos foram submetidos
ao Sejm até agora. Em cada um dos casos eles ndo foram aceitos e foram rejeitados
em votacdo no Sejm®,

Em tal situag&o é dificil analisar a importancia de um referendo na legislacao
polonesa porque para todos os efeitos praticos ele ndo é utilizado. Antes do novo
Ato sobre um referendo ser adotado haviam sugestdes sobre a possibilidade de
adocao de um ato que regularia de forma clara e precisa todo o procedimento
relacionado com uma iniciativa popular para referendo, como também o mecanismo
para realizagdo do referendo em si. Neste caso os cidad&os ndo seriam tao céticos a
seu respeito (JABLONSKI, 1997B, p. 75; PATRZALEK, 1995, p. 44-48). Esta

%5 Dados citados encontrados em:_<http://www.sejm.gov.pl>. Estado legal desde 1° de Maio de 2005.
O Sejm néo aprovou: Obywatelskiego wniosku o poddanie pod referendum sprawy prywatyzacji i
reprywatyzacji laséw”, druk sejmowy nr 1735 w dniu 26-go maja 2000 roku; ,Obywatelskiego
wniosku o poddanie pod referendum zakresu, form i kosztow reprywatyzacji majatku publicznego,
przejetego przez panstwo w ramach ustaw nacjonalizacyjnych w latach 1944-1962", druk sejmowy
nr 2339 w dniu 16-go listopada 2000 roku i ,Obywatelskiego wniosku o poddanie pod referendum
ogolnokrajowe rozstrzygniecia sprawy zgody obywateli RP na sprzedaz ziemi cudzoziemcom”,
druk sejmowy nr 1032 w dniu 13-go listopada 2002 roku.
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regulacdo do processo deveria criar possibilidades reais para os cidadaos iniciarem

um referendo e participarem dele. Caso contrario os fatos continuaréo a testemunhar
contra a caréncia de equivaléncia ou “desconfianca politica” por pessoas do
legislativo sem consideracao para a instituicdo do referendo. Depois da adocao de
um novo Ato sobre referendo nacional esta situagdo ndo se alterou e as iniciativas
populares para realizagéo de referendo ainda séo raras.

Na Polénia, fora de um referendo nacional também existe o referendo local,
gue pode ocorrer sobre matérias pertencentes ao escopo de atividades de uma
gmina e a dissolucdo de uma agéncia que constitui uma unidade territorial
autogovernada antes do fim de seu mandato. Ele ocorre depois de um requerimento
de um grupo de habitantes registrados na gmina, poviat ou voivodeship. Este artigo
discute a iniciativa popular em nivel nacional e portanto a iniciativa para realizacdo
de um referendo local ndo ser& discutida (OLEIJNICZAK — SZALOWSKA, 2002, p. 13
et al.; SZAREK, 1999, p. 26; JABLONSKI, 1997a, p. 72-79).

Quando analisando a instituicdo da iniciativa popular para realizagdo de um
referendo legislativo na PolOnia as seguintes conclusdes podem ser levantadas.

O Legislativo polonés ndo previu uma certificacdo obrigatéria por um
servidor publico (p. ex. no 6rgdo gmina) das assinaturas inscritas no requerimento
para realizacdo de um referendo. Tais verificacbes s6 podem ser realizados
mediante requerimento ao Presidente do Sejm no caso de duvidas fundadas. Tal
verificacdo € importante porque, entre outras razdes, ela confere certeza a correi¢ao
e 0 numero de assinaturas inscritas antes mesmo da submissdo da proposta ao
Presidente do Sejm. Uma emenda desta regra pelo Legislativo polonés seria
bastante justificado.

O Ato polonés sobre referendos de 14.03.2003 estabelece que uma das
condicbes para um requerimento popular apropriadamente submetido € permitir
propostas de questdes que devem ser apresentadas aos cidadaos no referendo. O
resultado seria que os organizadores de uma iniciativa popular e os cidadaos que
apoiaram um requerimento popular podem ter certeza que questbes apresentadas
durante o referendo seriam as mesmas que aquelas apresentadas no requerimento
(RYTEL - WARZOCHA, 2008, p. 56).
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O Legislativo polonés permitiu ao Sejm votar na aceitacao de requerimentos

populares para realizacdo de um referendo ordinario. Como consequéncia, apesar d
0Ss organizadores de uma iniciativa popular terem sucesso na submissdo de um
requerimento, um referimento ndo pode ser instituido pelo Sejm, porque o
requerimento popular ndo obteve uma maioria absoluta de votos no Sejm (UZIEBLO,
2009, p. 78). Isto permite que a facgdo que controla os votos do Sejm bloqueie
qualquer requerimento para realizacao de referendo que lhe € inconveniente. Assim,
o esfor¢co de muitos cidadédos pode ser desperdigado. Tal analise do problema pode
parecer oposta a propria ideia do funcionamento das formas de democracia direta.
Qual é a diferenca dos cidaddos que apoiam uma iniciativa popular para realizacao
de um referendo se o parlamento ndo pode levar tal iniciativa em consideracdo?
Esta instituicdo foi criada para permitir aos cidadaos a terem influéncia em emendas
as normas legais existentes. A forma que a matéria é atualmente estruturada pode
priva-los desta possibilidade.
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DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE OS SISTEMAS DA
CIVIL LAW E DA COMMON LAW?

DIFFERENCES AND SIMILARITIES BETWEEN THE CIVIL
LAW AND COMMON LAW SYSTEMS

Ana Carolina Borges de Oliveira?

Resumo

O presente estudo pretende tragar uma andlise sobre as diferengas e as
semelhancas entre os sistemas da civil law e da common law. Assim, indaga-se: a
técnica do precedente da common law pode ser usada na civil law? Apds a andlise
sobre as semelhancas e as divergéncias entre esses dois modelos, concluiu-se que
a adocdo de um sistema de precedentes no direito brasileiro ndo decorre da cultura
existente no pais, mas apenas de uma importagcdo de um instituto bem-
sucedido em um direito estrangeiro.

Palavras-chave: Civil Law; Common Law; Divergéncias; Precedentes.

Abstract

This paper analyzes the differences and similarities between civil law and
the common law systems. Thus, it aims at showing possible answers to the
following question: can the rule of precedent be employed in civil law? After
analizing the similarities and differences between these two models, it was
concluded that the adoption of the rule of precedent in Brazilian law does not arise
from the culture of the country, but only from the introduction of a sucessful common
law institute.

Keywords: Civil Law; Common Law; Differences; Similarities.

1 INTRODUCAO

O presente estudo pretende tracar uma andlise sobre as diferencas e as

semelhangas entre os sistemas da civil law e da common law. Nesse sentido,

pretende discutir e analisar, apresentando possiveis respostas, as seguintes

1
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perguntas: ha tendéncia a aproximacao desses sistemas? A técnica do precedente

da common law pode ser usada na civil law?

A busca por maior seguranca nas decisdes judiciais e a otimizacao destas,
evitando-se o desnecessario exame de casos idénticos ja anteriormente decididos e,
consequentemente, por uma maior seguranca juridica em prol da sociedade; levou
varios paises a adotarem mecanismos com o objetivo de uniformizar a jurisprudéncia
(STRECK, 1998, p. 93). Neil MacCormick (2008, p. 191) explica que parte os
motivos pelos quais advogados e juizes discutem tanto a aplicagdo do precedentes
decorre de uma razdo de justica, em que se deve tratar igualmente casos que
tenham semelhangas relevantes com decisdes anteriores devem ser decididos de
maneira igual ou anadloga aos casos passados”. Além disso, estd a ideia de um
sistema juridico imparcial que faz a mesma justica a todos, independentemente de
guem sejam as partes envolvidas (MACCORMICK, 2008, p. 191) e também
proporcionar economia de esforgos.

Nas palavras de Jorge Amaury Nunes (2010, p. 05), percebe-se hoje uma
crise nos ordenamentos juridicos, em que inUmeros conflitos sociais desaguam no
Judiciario e este se depara, cada dia mais, com mais conflitos e, consequentemente,

COm mais processos.

Diante desse cenério, sdo levantados inUmeros fatores que acarretam a
auséncia da eficiéncia do Poder Judiciario, dentre eles: a corrup¢cdo no seio do
Poder Judiciario, a m& formacgéo do bacharel em Direito, 0s inUmeros recursos e sua
larga utilizacdo com o intuito meramente protelatorio, dentre outros. Nao se pretende
analisar, nesse trabalho, esses fatores, mas sim o problema que eles geram: a
inseguranca juridica e quais mecanismos juridicos podem ser utilizados ou ndo para
diminui-la.

O sistema juridico inglés, ao adotar a técnica dos precedentes ou da stare
decisis, segundo a qual as decisfes judiciais sempre serdo baseadas em decisdes
anteriores da mesma natureza®; possibilita que os individuos e entidades possam

3 Nesse ponto, importante trazer a observacao de Neil MacComrmick de que nos sistemas juridicos
de case-law, nos tempos recentes, o direito jurisprudencial puro é relativamente raro, ja que “muito
do direito jurisprudencial toma a forma de interpretagoes explicativas da lei”. Mesmo fazendo tal
ressalva, MacCormick ndo deixa de ressalta que existem sistemas que ndo consideram os juizes
como legisladores e suas decisbes ndo podem ser aceitas como algo mais do que o direito

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 44
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 43-68.




Academia Brasileira de

‘L Diferencas e semelhancas entre os sistemas da civil law...
\

ordenar melhorar suas questdes e negocios (Apud NUNES, 2010, p. 121). Isso
porque o0 uso dos precedentes permite uma maior previsibilidade na maneira pela
gual uma controvérsia podera ser decidida; oferecendo (Apud NUNES, 2010, p.
121), assim, uma garantia de certa seguranca juridica.

Nesse contexto, o presente estudo pretende averiguar se é possivel a
adocéo do sistema de precedentes, originario do modelo da common law, no direito
brasileiro; no qual se adota o modelo do civil law, com o objetivo de garantir a
seguranca juridica. Para tanto, essa andlise se inicia com um breve historico do
sistema da common law e da civil law, suas origens, seus conceitos e sua aplicagéo
nos dias de hoje. ApGs isso, passa-se ao estudo do sistema juridico brasileiro, por
meio de um breve histoérico, para, ao final, identificar a possibilidade ou ndo da
adocado do sistema dos precedentes no direito brasileiro e extrair algumas
conclusdes e outros questionamentos.

2 AS FAMILIAS DA COMMON LAW E ROMANO-GERMANICA

A partir de um estudo de direito comparado, René David se propbe a
fornecer uma obra que analisa os diversos direitos, de cada Estado. Assim, para
facilitar seu estudo, o autor agrupa esses direitos em familias, sobre as quais explica
gue “ndo ha concordancia sobre o modo de efetuar este agrupamento, e sobre quais
as familias de direitos se deve, por conseguinte, conhecer”. (DAVID, 1978, p. 22)
Assim, para ele, o agrupamento dos direitos em familia € o meio préprio, reduzindo-
0S a um numero restrito de tipos, para facilitar sua compreensao e apresentacao.
(DAVID, 1978, p. 22)

Com base nesse estudo, René David trata da familia romano-germanica, da
familia da common law e da familia dos direitos socialistas. Importante ressaltar,
como o proprio autor destaca que essas familias sdo refletem toda a realidade do
mundo contemporaneo, mas servem para apresentar um quadro com as principais
regras, caracteristicas e significados (DAVID, 1978, p. 22).

produzido pelo legislador; enquanto outros ndo sdo assim. Logo, o autor considera que oS
sistemas da common law ndo se confunde com o da civil law. (MACCORMICK, 2008, p. 192).
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Nesse ponto, nesse estudo serdo apenas analisadas as familias romano-

germanicas e a da common law, ja que estéo relacionadas com o presente tema.

2.1 A familia romano-germanica

A familia romano-germanica agrupa 0s paises que tiveram a ciéncia do
direito concebida sobre a base do direito romano, tendo seu ber¢co na Europa.
(DAVID, 1978, p. 23) Essa familia se caracteriza pelo fato de suas regras de direito
serem concebidas como regras de conduta, ligadas a preocupacdes morais e de
justica; além de elaborarem seus direitos visando a regulagéo das relacdes entre o0s
cidadaos. (DAVID, 1978, p. 23)

Embora a familia romano-germanica tenha conquistado vastos territérios,
varios desses paises receberam o direito europeu de forma parcial; jA que existia,
antes dessa recepcdo, uma civilizacdo autdctone, que comportava certas
concepcdes de agir e viver e certas instituicbes. Logo, esses paises criaram um
novo direito em relacdo aqueles que constituem a sua aplicacdo na Europa, pois
mantiveram seus principios tradicionais. (DAVID, 1978, p. 24) E possivel, pois,
afirmar que os paises que foram colonizados por paises tipicamente da familia
romano-germanica adotam suas principais ideias e fundamentos, mas com algumas
ressalvas devidas aos seus contextos histéricos.

Dentre esses paises que sofreram essa recepc¢do parcial das normas do
direito romano-germanico pode-se citar o caso brasileiro, que sofreu colonizagéo
portuguesa. Explica René David (1978, p. 77) que “as colénias espanholas,
portuguesas, francesas e holandesas da América aceitaram de modo natural as
concepcoes juridicas tipicas da familia romano-germéanica’. Nesse ponto, o préprio
autor reconhece que a questdo que se levanta “é somente a de saber em que
medida as condi¢cBes proprias da América, muito diferentes das do meio europeu,
podem conduzir” a uma certa originalidade em relacdo aos direitos europeus da

familia romano-germanica. (DAVID, 1978, p. 77)

Verifica-se que os brasileiros da primeira geragéo de legisladores e juristas
sdo fruto da ideia portuguesa de compilar as regras juridicas em uma espécie de
codificacdo para reformular o ensino do direito pétrio. (LOPES, 2012, p. 216-217)
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Isso porque esses operadores do direito foram socializados em Coimbra, ambiente
em que “0s primeiros cursos juridicos brasileiros refletem esta reserva oitocentista
ao direito romano.” (LOPES, 2012, p. 217) Observa-se, assim, a nitida influéncia que
o direito brasileiro recebeu da familia romano-germanica.

Também explica Lenio Luiz Streck que no ordenamento juridico brasileiro,
fillado ao sistema romano-germanico, ocorreu um movimento similar ao
ordenamento juridico da Franca e da Alemanha, que pretendia construir o Direito
baseado no code. Portanto, no direito brasileiro, a rigor, a fonte primordial é a lei.
(STRECK, 1998, p. 77-78) Assim, em Roma, berco da familia romano-germanica,
adotou-se como fonte do direito uma série de textos, que abrangiam tanto
legislacéo, como doutrina (SABINO, 2010, p. 53). Nesse sistema “quem determinava
o direito era um poder superior, que manifestava sua vontade pela positivagao das
normas de conduta.” (SABINO, 2010, p. 53) Por isso a familia romano-germéanica é
caracterizada pela ideia de direito codificado, positivado.

N&o restam duavidas que o direito brasileiro sofreu influéncia direta e inicial
dos direitos europeus da familia romano-germanica; o que justifica, mais uma vez, a
analise sobre a aplicabilidade de um instituto tipico do direito inglés — o sistema de
precedentes — no direito brasileiro, de origem romano-germanica.

2.2 A familia da common law

Ja a familia que comporta o direito inglés é a denominada familia da
common law. Nesse ponto, importante trazer a ressalva feita por José Rogério Cruz
e Tucci de que o sistema da common law abrange as estruturas judiciarias da
Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte e Escécia que; embora possuam
peculiaridades em razdo de vicissitudes historicas, todas elas sdo baseadas no
direito casuistico, ou case law. (TUCCI, 2010, p. 215) Assim, a common law tem
como principal fonte do direito os costumes, firmados pelos precedentes dos
tribunais.

O direito inglés, marcado pelo sistema da common law, é caracterizado pelo
fato de que na auséncia de norma escrita 0s juizes tinham que formular uma deciséo
para o caso concreto (NUNES, 2010, p. 120). Assim, diferentemente da familia
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romano-germanica, na Inglaterra, a fonte principal do direito eram 0s costumes

observados pela sociedade e a conduta social era regulada pela razdo, ou por aquilo
gue os membros da sociedade entendiam como correto. (SABINO, 2010, p. 53)

Esse sistema teve sua formacdo entre os anos de 1066 e 1485, tendo inicio
com a conquista normanda em 1066, levando para a Inglaterra um “poder forte,
centralizado, rico de uma experiéncia administrativa posta a prova no ducado da
Normandia” (DAVID, 1978, p. 358). Tem-se inicio o sistema feudal na Inglaterra.

E o feudalismo inglés de carater militar, organizado; que vai permitir, por
oposicao ao continente europeu, o desenvolvimento da common law. (DAVID, 1978,
p. 358) Surge, assim, o sistema da common law, ou direito comum, para fazer
oposicao aos costumes locais frutos do feudalismo. (DAVID, 1978, p. 358)

Embora os primeiros juizes da common law tenham aplicado regras de
origem germanica — principios que serviram de alicerce ao sistema juridico inglés
(TUCCI, 2004, p. 152) - verifica-se que “o sistema da common law, desde sua
formatacao inicial, era considerado tdo adequado as necessidades e estava tdo bem
inserido na realidade social do seu tempo”. (TUCCI, 2004, p. 150) Assim, José
Rogério Cruz e Tucci explica que a “unidade juridica, a configuracdo geografica, a
centralizacdo judiciaria e a homogeneidade da classe forense justificam a recepcao
falhada das fontes do direito romano-germanico na Inglaterra.” (TUCCI, 2004, p.
151)

Além disso, observa Tucci que na obra dos primeiros comentaristas da
common law ja havia nitida preocupagcdo com o problema dos julgamentos
contraditérios, surgindo estudos sobre a importancia de ater-se, na decisdo de casos
similares, aqueles que ja tinham sido antes decididos. (TUCCI, 2004, p. 153) Por
isso, destaca René David que “a common law foi criada pelos Tribunais Reais de
Westminster” (DAVID, 1978, p. 428), sendo, portanto, um direito jurisprudencial.

Dessa forma, verifica-se que, desde sua formag&o, a common law mostrou
natural vocagao para ser um sistema de case law, pois, embora ainda nao houvesse
um efeito vinculante ao precedente, os operadores do direito inglés ja ressaltavam a
relevancia dos julgados e a importancia de que tais decisbes deviam ser seguidas
para conferir certeza e continuidade ao direito. (TUCCI, 2004, p. 154) Logo, desde o
seu inicio, o sistema da common law foi orientado pelo brocado stare decisis et non
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quieta movere, isto €, “a formacao da decisao judicial com arrimo em precedente de
mesma natureza, eventualmente existente.” (NUNES, 2010, p. 121)

3 O PRECEDENTE JUDICIAL NOS SISTEMAS DE COMMON LAW

Embora se tenha falado anteriormente na ligacao direta entre o sistema da
common law com o sistema de precedentes eles ndo se confundem. Ao se
mencionar o sistema da common law, estar-se-a se referindo ao modelo de direito
inglés caracterizado por possuir como principal fonte o costume, nascido como forma
de oposicao ao poder dos feudos pelos Reis ingleses.

Ja o sistema do stare decisis se refere ao modo de operacionalizar o sistema
da common law, conferindo certeza a essa pratica. E o denominado sistema de
precedentes, que surgiu apenas no século XVI. (SABINO, 2010, p. 61) Assim, a
teoria do stare decisis et non quieta movere, que significa literalmente mantenha-se
a decisdo e ndo mexa no que esté quieto; esta relacionada a ideia de que os juizes
estdo vinculados as decisdes do passado, ou seja, aos precedentes. (NOGUEIRA,
2011, p. 162)

Explica René David que essa ideia do direito jurisprudencial de respeitar os
precedentes Iégicos nem sempre possuiu 0 mesmo grau de certeza e de seguranca.
Isso porque, somente apds a primeira metade do século XIX, a regra do precedente
se estabeleceu rigorosamente, impondo aos juizes ingleses 0 recurso as regras
criadas pelos seus predecessores. (DAVID, 1978, p. 428) Tal efeito vinculante restou
reconhecido no julgamento do caso Beamisch v. Beamisch, em 1861, conduzido
pelo Lord Campbell. Nesse caso restou determinado que a House of Lords estaria
obrigada a acatar a sua prépria autoridade proclamada nos julgamentos, em que:

O direito declarado na ratio decidendi, sendo claramente vinculante para
todas as cortes inferiores e todos os suditos do reino, se ndo fosse
considerado igualmente vinculante para os Law Lords, a House of Lords se
arrogaria o poder de alterar o direito e legiferar com autbnoma autoridade.
(TUCCI, 2010, p. 220)

Percebe-se, entdo, que a teoria dos precedentes tem origem no costume,
antiga base do sistema da common law. (SABINO, 2010, p. 60) Assim, o sistema da
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common law ndo se confunde com o sistema de precedentes, ja que este é

elemento que agregou operacionalizagcdo ao sistema da common law, conferindo
certeza a essa pratica.

7

Ademais, é importante ainda destacar que, além da forca obrigatéria do
precedente (binding precedent), o sistema da common law também possuiu uma
hierarquia funcional muito bem articulada. (TUCCI, 2010, p. 223) Dessa forma, “o
efeito vinculante das decisbes j4 proferidas encontra-se condicionado a posicéo
hierarquica do tribunal que as profere” (TUCCI, 2010, p. 223). Nesse sentido, as
decisdes vinculam a propria corte que a profere (eficacia interna), assim como todos
os o6rgaos inferiores (eficacia externa).

Nesse sistema, pela técnica do precedente obrigatério, é necessario que a
corte ou o juiz, ao decidir um caso concreto, fundamente sua deciséo em uma
decisao anterior ou em uma jurisprudéncia de tribunal superior. (TUCCI, 2010, p.
223) Nesse ponto, importante esclarecer qual a parte do precedente realmente
vincula, pois afirmar que precedente vincula, na verdade, é dizer pouco.
(NOGUEIRA, 2011, p. 168) Para tanto, devem ser separadas duas partes
fundamentais de uma deciséo judicial: a ratio decidendi (ou razbes de decidir) e a

obter dictum (ou dito para morrer, literalmente).

Grande parte da doutrina brasileira e estrangeira que se dedicou a escrever
sobre tema é unanime em afirmar que apenas a ratio decidendi vincula*, pois as
guestbes de fato ndo se constituem em precedentes. (NOGUEIRA, 2011, p. 168)
Entretanto, Gustavo Nogueira ressalta que “encontrar a ratio decidendi em um
precedente ndo é tarefa nada facil’. (NOGUEIRA, 2011, p. 169) Para fins desse
estudo, para ndo prolongar as posi¢coes da doutrina sobre o seu conceito de ratio
decidendi, considera-se ratio decidendi a regra ou proposi¢cdao sem a qual o caso
seria decidido de forma diversa, enquanto obter dictum seria tudo o que ndo esta
contido na ratio decidendi. (NOGUEIRA, 2011, p. 170)

Para melhor analise sobre a utilizagdo do sistema de precedentes no direito
inglés, importante trazer a baila as principais regras sobre a aplicacdo dos
precedentes no sistema da common law: overruling e distinguishing.

4 Ver também Maccormick, 2008, p. 193.
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Pela técnica do distinguishing, o juiz deve aproximar elementos objetivos dos
casos que serviram como precedentes potencialmente e o caso em que pretende
utiliza-los. Tal técnica permite ao juiz averiguar se o dado precedente pode ser
utilizado no caso concreto a ser analisado. (SABINO, 2010, p. 65) Assim, de acordo
com essa técnica, ha uma valorizacdo da ratio decidendi do procedente, que servira
para permitir sua aplicacdo ao caso concreto, caso existam semelhangas que
justifiguem sua aplicagao.

J4 a técnica do overruling permite a atualizacdo do precedente, pois o
precedente que se mostrar ultrapassado com os fatos da sociedade ou equivocado
pode ser substituido (overruling) por um novo precedente. (SABINO, 2010, p. 65)
Assim, “fazer o overruling significa que o tribunal claramente sinaliza o fim da
aplicacdo de uma regra de direito estabelecida pelo precedente” (NOGUEIRA, 2011,
p. 179) e a substitui.

Nos Estados Unidos, por razdes logicas em decorréncia da colonizacdo
inglesa, o sistema de precedentes adotado € muito semelhante ao modelo inglés. As
decisdes proferidas pelo mesmo 6rgao ou por 6rgdo ao qual o magistrado € ligado
vinculam seus julgados, mas com uma importante exce¢ao. (RAMIRES, 2010, p. 66)
A Suprema Corte Federal e as Cortes Supremas Estaduais ndo estdo vinculadas as
suas proprias decisfes, 0 que permite a esses tribunais reverem suas posi¢ces que
se tornaram defasadas, por meio da técnica denominada overruling. (RAMIRES,
2010, p. 66)

Assim, José Rogério Cruz e Tucci ressalta que a estrutura constitucional
assentada no federalismo e na rigida divisdo de poderes acarretou profundas
diferencas com o sistema inglés. (TUCCI, 2004, p. 165-166) Isso porque “os Estados
Unidos se compdem uma federagdo, o que demanda uma rede judiciaria
extremamente intricada, & maneira como se formou o Judiciario Brasileiro”.
(SABINO, 2010, p. 64) Nesse pais hd uma forte dicotomia entre a justica dos
Estados e a justica federal, onde cada estado conta com uma estrutura judiciaria
independente. (SABINO, 2010, p. 64)

No sistema judiciario norte-americano, o precedente sempre se forma nos
tribunais, seja dos estados, seja da federacdo e cada precedente é sempre formado
por uma decisdo majoritaria do referido tribunal. Se ndo houver decisdo da maioria,
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tem-se apenas um precedente persuasivo e nao vinculante. (SABINO, 2010, p. 64)

Além disso, 0 precedente apenas vincula a prépria corte que o formulou e os érgaos
hierarguicamente subordinados a ela, ja que o precedente sempre se formara nas
cortes de segunda instancia. O Unico precedente que vincula todas as cortes, em
todas as instancias inferiores, € o da Suprema Corte, por constituir a corte mais alta
do pais. (SABINO, 2010, p. 64)

Logo, nos Estados Unidos as fontes do direito ndo sdo apenas as regras
herdadas da common law, mas também a Constituicdo, as leis federais e estaduais.
(TUCCI, 2004, p. 166) Além disso, os tribunais norte-americanos aplicam com menor
rigidez a regra do binding precedent, pois eles, inclusive a propria Suprema Corte,
reveem seus precedentes quando manifestamente equivocados ou ultrapassados.
(TUCCI, 2004, p. 167) Assim, observa-se uma flexibilizagdo das regras adotadas no
direito inglés pelo sistema norte-americano.

Interessante observar que o sistema norte-americano “é mais aberto a
revisdo dos precedentes”, pois 0 juiz pode optar por ndo aplicar um precedente, “o0
que facilita as mudancas inerentes a evolucao da sociedade”. (SABINO, 2010, p. 65)
Por outro lado, o sistema inglés é muito mais rigido, ndo havendo essa opg¢ao ao juiz
de escolher se aplica ou ndo um precedente; uma vez que “stare decisis na

Inglaterra é tdo conservador que h& noticias de aplicacdo de precedentes de
guatrocentos anos.” (Apud SABINO, 2010, p. 65)

Dessa breve analise, ja é possivel averiguar que o sistema de precedentes
realmente confere uma maior previsibilidade e estabilidade ao direito e uma maior
seguranca juridica a sociedade (SABINO, 2010, p. 65). Diante disso, indaga-se:
seria possivel a aplicacdo desse sistema de precedentes, ja que confere seguranca
e estabilidade, ao direito brasileiro?

4 A FORMACAO DO PROCESSO DECISORIO NO SISTEMA DA COMMON
LAW NOS ESTADOS UNIDOS

Com base na estrutura do sistema juridico norte-americano, passa-se a
analise de como os juizes decidem e formam, por conseguinte, o precedente.
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Explica Benjamin Cardozo, em sua analise sobre a construgdo do direito
pelo juiz, que é preciso distinguir entre elementos conscientes e subconscientes que
estao presentes na formacéo da deciséo pelo juiz. (CARDOZO, 1956, p. 02) Assim,
segundo ele, os elementos subconscientes sao “as forgas colocadas abaixo da
superficie” que impulsionam continuamente o juiz, como institutos herdados, crencas
tradicionais, convicgbes adquiridas, que resulta em uma noc¢ao de vida, em uma
concepcao das necessidades sociais; além de possibilitar que as decisdes do juiz
estejam sempre coerentes consigo mesmo e incoerentes com a dos outros juizes.
(CARDOZO, 1956, p. 03)

Por conseguinte, tendo em vista que as fontes do direito norte-americano
sao a lei, jurisprudéncia e os costumes; Cardozo explica que, diante do siléncio da
lei, que é a denominada “regido do mistério”, o juiz dirige sua atencdo a common
law. (CARDOZO, 1956, p. 06) Nesse ponto, entdo, 0 juiz compara 0 presente caso
com os precedentes judiciarios acumulados em sua memoaria.

Diante desse cenario, explica Cardozo que o problema enfrentado pelo juiz
tem um duplo problema: primeiro, ele tem a tarefa de extrair do precedente a ratio
decidendi e; depois, determinar o sentido ou a direcdo em que este principio devera
mover-se, desenvolver-se. (CARDOZO, 1956, p. 12)

Observa-se, assim, que a tarefa de decidir as causas de acordo com o0s
precedentes judiciarios € um processo semelhante ao de decidir consoante a lei.

5 A VINCULACAO AOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Tendo como base a analise sobre o funcionamento e a estrutura do stare
decisis, esse topico procura estudar o precedente no direito brasileiro e analisar o
papel deste no direito brasileiro, para compara-lo com o papel do precedente no
direito norte-americano. Como analisado nos tépicos anteriores, a grande distingao
entre os sistemas da common law e da civil law esta na fonte do direito, o que
decorre do seu processo histérico de formagdo. Enquanto o sistema da civil law
adota a lei como fonte primeira do direito; o modelo da common law adota a

jurisprudéncia como fonte primordial. Isso tem levado diversos autores a utilizar o
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termo “commonlawlizacédo do direito nacional®, para afirmar que ha uma tendéncia

de valorizar a jurisprudéncia criativa como fonte do direito.

E esse o0 objeto de estudo do presente topico: verificar como o precedente é
tratado pelo direito brasileiro e se ele realmente se aproxima do modelo norte-
americano.

Antes de iniciar a referida analise, cumpre ressaltar que a caracteristica
primordial do sistema da common law é ser um sistema de direito jurisprudencial e
ndo de um direito consuetudindrio, pois a common law teve por efeito fazer
desaparecer o direito consuetudinario da Inglaterra, existente nos costumes locais.
(DAVID, 1978, p. 351) Assim, importante deixar claro que o “atual funcionamento da
regra do precedente ignora a nocdo, aparentada como a do costume, de
jurisprudéncia constante; o precedente obrigatério € constituido por um udnico
acordao, dado por uma jurisdicdo”. (DAVID, 1978, p. 351) Logo, é essa a ideia que
se deve ter em mente ao se referir ao direito da common law.

Por outro lado, a base do sistema da civil law, desenvolvida principalmente
em Bolonha, a partir do século XI, momento em que foram reestudados os textos
romanos € a lei. O objetivo fundamental desses estudos era transforma-los em um
sistema coerente e, para tanto, conceberam-se técnicas para gerar coeréncia,
harmonia e seguranca juridica entre textos que, originariamente, ndo eram coerentes
e nem harmoénicos (ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 24). Nessa fase, a
doutrina diz ter sido a origem da jurisprudéncia, como ciéncia do direito e,
simultaneamente, a relevancia da doutrina nos paises de civil law (ARRUDA ALVIM
WAMBIER, 2012, p. 24).

Portanto, o respeito aos precedentes no sistema da civil law tem como base
o principio da legalidade e da igualdade, jA que o sistema brasileiro “foi concebido
justamente com o objetivo racional, expressamente declarado, de gerar seguranca
juridica para o jurisdicionado” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, 2012, p. 31-32). E o
mesmo objetivo do sistema de precedentes adotado pelos paises da common law,
sendo que o que os diferencia é o modo de operacionaliza-lo.

5 Nesse sentido, PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law, civil law e o precedente judicial.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br>, p. 16.
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Isso porque, como explica A.L. Goodhart, o precedente “seria uma
circunstancia ou caso anterior, o qual € ou pode ser tomado como exemplo ou regra
para casos subsequentes, ou que por algum ato ou circunstancia similar possa ser
amparado ou justificado” (Apud ODAHARA, 2011, p. 72). Assim, partindo dessa
l6gica, Goodhart afirma que “todos os sistemas seguem precedentes; posto que é
uma pratica natural da mente humana, seja legal ou ndo legal, de aceitar 0 mesmo
padrdo em casos similares ou analogo” (Apud ODAHARA, 2011, p. 72).

Dessa forma, a diferenca reside no papel da obrigatoriedade de aplicagcéo do
precedente e, consequentemente (ODAHARA, 2011, p. 72), no modo de formacao
do precedente. Assim, “na tradicdo juridica romano-germanica, a jurisprudéncia
encontra seu limite direto na lei, na medida em que prevalece o sistema do direito
escrito” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 31).

E, sobre a obrigatoriedade do precedente no direito brasileiro, José Rodrigo
Rodriguez (2013, p. 48) traz interessante observacdo. Segundo ele, a expressao
comumente utilizada pelos profissionais de direito brasileiros, como “é copiosa a
jurisprudéncia no sentido de...” ou “é pacifica a jurisprudéncia no sentido ...",
demonstra que o precedente utilizado no direito brasileiro nada tem a ver com o seu
sentido no direito da common law. (RODRIGUEZ, 2013, p. 48)

Assim, essas adjetivacdes do substantivo “jurisprudéncia”’ néo fariam sentido
no sistema da common law, ja que “um precedente existe ou ndo existe, ou seja, ou
h& um caso que serve de norte para a solucdo de casos semelhantes a ele ou ndo
ha” (RODRIGUEZ, 2013, p. 48). Logo, ndo ha necessidade de falar e citar a
“jurisprudéncia” de forma “copiosa” ou “pacifica” (RODRIGUEZ, 2013, p. 48), caso o
sistema de precedente adotado pelo direito brasileiro fosse 0 mesmo adotado pelo
sistema norte-americano.

Essa observacdo denota que “o uso do termo jurisprudéncia é um bom
indicio do padréao de funcionamento” (RODRIGUEZ, 2013, p. 59) do direito brasileiro.
Assim, “quando um advogado empilha casos numa peticao (varias “jurisprudéncias”),
todos evidentemente, a favor de seu cliente, ele ndo estd, certamente, buscando
convencer o juiz pela forga do argumento”. (RODRIGUEZ, 2013, p. 59) Ele esta
tentando “impressiona-lo e aos cidaddos por sua erudi¢do; assim, quanto maior o
namero de autoridades, maior a forca de seu argumento”. (RODRIGUEZ, 2013, p.
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59) Isso porque, quando o juiz toma uma decisdo, ele a toma por sua opiniao

pessoal e sua argumentacao girard em torno da apresentagéo de razdes pelas quais
formou sua opinido pessoal. (RODRIGUEZ, 2013, p. 60-61)

7

Por isso, segundo José Rodriguez, é importante entender essa forma de
funcionamento do sistema de precedentes no Brasil, para poder compreender o
papel do precedente. Assim, o precedente é formado por expressar a opinido
pessoal do julgador e ndo por expressar qual foi a melhor solugdo para um caso
concreto — diferente da formacao do precedente no sistema da common law.

Historicamente no Brasil a jurisprudéncia ndo tinha sendo uma autoridade
doutrinaria e moral, ja que a Constituicdo de 1824, em seu artigo 72 e a Constituicao
de 1891, j4 determinavam que ninguém estava obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa a nao ser em virtude de lei, e o Poder Judiciario, no Brasil, nunca teve
funcao legislativa. (STRECK, 1998, p. 80) E, somente em 1926, o Supremo Tribunal
Federal passou a ter funcéo unificadora, relativamente a jurisprudéncia nacional, por
meio do recurso extraordinario. (STRECK, 1998, p. 82)

Como observa Jorge Amaury Nunes, “nos ordenamentos de civil law
(especialmente no caso brasileiro), a compreensdo do fendmeno relativo a deciséo
judicial vinculante voltou a ordem do dia”, a partir da edicdo da Emenda
Constitucional n. 3, que instituiu a A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade e o
efeito vinculante de suas decisbes; (NUNES, 2010, p. 105) lembrando que quando
se fala em jurisprudéncia nacional deve se ter em mente que tal precedente se forma
com base na opinidao pessoal do julgador.

Nesse sentido, observando o caso do direito brasileiro, verifica-se que “uma
série de medidas vém sendo tomadas nos ultimos anos nas reformas processuais e
constitucionais com vistas a uma uniformizacdo do entendimento jurisprudencial,”
(ODAHARA, 2011, p. 72) como se verifica no disposto no art. 475, paragrafo 3°, do
Codigo de Processo Civil,® e também no art. 103-A da Constituicdo de 1988

6 Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentencga: (...)
§ 3° Também nado se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente.
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(NUNES, 2010, p. 154). E possivel ainda citar outros dispositivos que podem se
aproximar do sistema de precedentes: tem-se o art. 105 da Constituicdo de 19887
gue estipulou a missdo do STJ de uniformizar a jurisprudéncia sobre aplicacao da lei
federal, o art. 557 do CPCS8, art. 285-A do CPC?, art. 518, paragrafo 1°, do CPC° e
outros.

O atual Codigo de Processo Civil esta passando por mudangas com objetivo
de acelerar a prestacao jurisdicional. Assim uma das propostas do novo CPC é
uniformizar a jurisprudéncia, possibilitando maior seguranca juridica. E o que se
observa com a redacdo do art. 847, Projeto 166/2010%. Segundo a Comisséo

7 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, quando a
deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia,;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

8 Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal,
do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

§ 1°-A Se a deciséo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento
ao recurso.

§ 1° Da decisdo cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao 6érgdo competente para o julgamento
do recurso, e, se ndo houver retratacdo, o relator apresentara o processo em mesa, proferindo
voto; provido o0 agravo, 0 recurso tera seguimento.

§ 2° Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o tribunal condenard o
agravante a pagar ao agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido da causa,
ficando a interposi¢éo de qualquer outro recurso condicionada ao depdsito do respectivo valor.

9 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a
citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

10 Art. 518. Interposta a apelacdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista
ao apelado para responder.

§ 12 O juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em conformidade com
stimula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

1 Art. 847. Os tribunais velardo pela uniformizacdo e pela estabilidade da jurisprudéncia,
observando-se o seguinte:

(--)

IV — a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores deve nortear as
decisbes de todos os tribunais e juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os
principios da legalidade e da isonomia;

V — na hip6tese de alteracé@o da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagédo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.
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encarregada de elaborar o referido anteprojeto, o novo sistema possui 0s seguintes

objetivos?®?:

1. Aumentar o 6nus financeiro do processo, visando a desencorajar aventuras
judiciais e, assim, reduzir o numero de demandas;

2. Promover, perante os Tribunais de segunda instancia, um incidente de
coletivizacdo, a fim de tornar mais célere e eficaz o julgamento das chamadas
causas multiplas, ou demandas de massa, tipicas da sociedade
contemporanea;

3. Reduzir o numero de recursos, conferindo celeridade a prestagéo
jurisdicional, sem descuidar da seguranca juridica e do respeito ao
contraditorio;

4. Implantar um procedimento Unico para a fase de conhecimento do processo,
adaptéavel, pelo magistrado, as particularidades do direito material discutido na
causa, sem prejuizo de um livro dedicado especificamente aos procedimentos
especiais;

5. Valorizagdo da chamada “forca da jurisprudéncia”, ou seja, conferir ao
magistrado autorizacdo para julgar liminarmente a causa com base em
posicionamentos jurisprudenciais consolidados, como as sumulas e o0s
recursos representativos de controvérsia do atual art. 543-C do CPC.

Embora ainda nédo tenha entrado em vigor, o novo CPC pretende criar

mecanismos legais em vistas a celeridade processual e uniformizagdo da
jurisprudéncia.

Dentre esses exemplos, um dos dispositivos do direito brasileiro que mais se
aproxima do sistema de precedentes do direito inglés é a simula vinculante, prevista
no art. 103-A da Constituicdo de 1988 e o efeito vinculante atribuido as acdes direta

§ 1° A mudanca de entendimento sedimentado observard a necessidade de fundamentacao
adequada e especifica, considerando o imperativo de estabilidade das relagfes juridicas.
§ 2° Os regimentos internos preverdo formas de revisdo da jurisprudéncia em procedimento
autbnomo, franqueando-se inclusive a realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a elucidagcao da matéria.”

12 Cartilha elaborada pela Comisséo de Juristas do Novo Cédigo de Processo Civil. Senado Federal:
Brasilia, 2010, p. 7-9.
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de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade. (NUNES,
2010, p. 137) Assim, o Brasil, com sua cultura civil law tradicional, apenas
recentemente demonstrou uma preocupagao mais efetiva com a necessidade de se
ter um sistema de respeito aos precedentes, mas ndo seguiu o0 modelo da common
law. (NOGUEIRA, 2011, p. 215) Optou pela valorizacdo das “sumulas, que existem
desde o Império, e pela insercdo, na lei, de diversos mecanismos que tém como
finalidade a uniformizacdo da jurisprudéncia”. (NOGUEIRA, 2011, p. 215)

A origem das sumulas seriam o0s assentos portugueses, recepcionados pelo
Supremo Tribunal do Império. (NOGUEIRA, 2011, p. 215) Assim, faz-se necessaria
uma analise sobre as principais caracteristicas dos antigos assentos portugueses
para que, partindo dessas caracteristicas, possa se fazer um confronto com as
atuais Sumulas Vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Para Monica Sifuentes, os assentos consistiam na solucao de um conflito de
jurisprudéncia; que, segundo ela, eram caracterizados pela contradicdo de dois
acordaos do Supremo Tribunal de Justica ou da Relacdo, sobre a mesma questao
fundamental de direito, da qual ndo fosse admissivel recurso de revista ou de
agravo. (SIFUENTES, 2005, p. 200) Tais assentos deveriam ser votados pelo Pleno
do Supremo Tribunal de Justica, com maioria qualificada dos seus membros, por
meio de um enunciado que passava a ter forca obrigatéria geral. (SIFUENTES,
2005, p. 201)

Nesse sentido, a autora afirma que “0s assentos ndo eram 0Ss proprios
acordaos do Tribunal Pleno, mas estritamente as proposi¢cdes normativas de
estrutura geral e abstrata que deles se autonomizavam, formal e normativamente”.
Assim, o Pleno do Supremo Tribunal de Justica com composicao especial, pela
intervencdo de no minimo 4/5 dos juizes conselheiros, teria que resolver a lide,
proferindo a partir de entdo o assento que traduzisse a interpretagcdo normativa
assumida. Assim, os efeitos seriam imediatos naquele processo e sua forga
obrigatoria geral, principalmente para os tribunais. (SIFUENTES, 2005, p. 200)

Proferido o assento, o Supremo Tribunal de Justica ndo pode modifica-lo e
nem revoga-lo; o que poderia ser feito era alteracéo legislativa posterior, pois ndo
havia nenhuma previsao na lei que autorizasse a sua revisdo. (SIFUENTES, 2005, p.
200) Além disso, “o carater de obrigatoriedade e generalidade conferido aos
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assentos ultrapassava as raias dos tribunais judiciais, estendendo-se a todas as

relacbes juridicas”. (SIFUENTES, 2005, p. 200) Assim, 0s assentos eram
transformados de jurisprudéncia consolidada pelo tribunal em preceito normativo,
tornando-se em uma fonte do direito. (SIFUENTES, 2005, p. 200)

Pode-se observar que o0s assentos tinham como caracteristicas a
generalidade e a abstracdo, vinculando todos os tribunais e podendo chegar aos
jurisdicionados com forca normativa. Ressalte-se ainda que eles tinham como
objetivo a uniformizacdo de jurisprudéncia resolvendo o caso concreto e vinculando

eventuais casos idénticos que viessem a ocorrer no futuro.

Com a Emenda Constitucional n. 45/2004, surge a sumula vinculante que,
diferentemente das acdes direta de inconstitucionalidade e declaratoria de
constitucionalidade, “ndo se estard diante do mesmo tipo de processo objetivo”,
(NUNES, 2010, p. 144) pois ndo se tera um processo subjetivo, entre partes e nem
um processo objetivo nos moldes do controle concentrado. O procedimento para
edicdo das sumulas vinculantes possui alguns requisitos a) a legitimidade para
propor o debate sobre a simula; b) necessidade de haver reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional; c) controvérsia atual entre os 6rgdo do judiciario ou entre
esses e a Administracdo Publica e d) a edicdo das sumulas tem por objeto a
validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas. (NUNES, 2010, p.
146-147)

Sobre o carater vinculante das sumulas vinculantes, elas obrigam todos os
demais 6rgdos do Poder Judiciario, exceto o Supremo Tribunal Federal; além de
vincular o Poder Legislativo e a Administracdo Publica. A Emenda Constitucional n.
45 de 2004 ainda previu a possibilidade de revisdo ou cancelamento da sumula,
para evitar o possivel engessamento ou estagnacédo do direito.

Além do disposto na Constituicdo, o direito brasileiro ainda possui
mecanismo processual de uniformizagao da jurisprudéncia, previsto nos artigos 476
a 479 do Cdbdigo de Processo Civil. Segundo José Rogério Tucci, esse mecanismo
nao é um recurso, mas sim um incidente processual “suscitavel por qualquer juiz da
turma julgadora ou por um dos litigantes”. (TUCCI, 2004, p. 259) O objetivo desse
incidente € “provocar o prévio pronunciamento do tribunal de segundo ou superior
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grau acerca da interpretacdo de determinada tese ou norma juridica” (TUCCI, 2004,
p. 259), se houver divergéncia com relacao a ela.

7

Entretanto, anota Tucci que esse incidente ndo é muito utilizado pelos
tribunais regionais federais e estaduais; jA que eles se submetem as decisdes,
mesmo sumuladas, proferidas pelo Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal. (TUCCI, 2004, p. 259) Isso porgue, no modelo brasileiro, “os precedentes
sumulados gozam de vigorosa forga persuasiva. (TUCCI, 2004, p. 259)

Outro mecanismo do direito brasileiro é o previsto no art. 557, paragrafo 1°-A
do CPC, que dispde se “a decisdo recorrida estiver em confronto com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal ou de tribunal superior,
o relator podera dar provimento ao recurso.” Observa Tucci que, diante desse
dispositivo, os efeitos vinculantes dos precedentes chegam até a autorizar que a
decisdo monocratica substitua o tradicional julgamento colegiado de segundo grau.
(TUCCI, 2004, p. 262)

Nesse sentido, Sérgio Bermudes ainda entende que o art. 557, paragrafo 1°-
A do CPC € mais uma avanco da legislacdo brasileira no sentido de tornar efetiva a
jurisprudéncia. (BERMUDES, 2005, p. 115)

Todos esses exemplos permitem a existéncia de sistema de vinculacao a
decisdes ja proferidas por outros 6rgdos ou no passado, tal como se verificou no
direito inglés, por meio do sistema dos precedentes. Entretanto, observa-se que a
adocao de tais mecanismos néo possibilita a conclusdo de que o direito brasileiro
adota o sistema dos precedentes conforme os ditames do modelo da common law.
Isso porque tradicionalmente, o Brasil adota o sistema germano-romano em que a
importancia da jurisprudéncia deve ser levada em conta em relacdo a lei. Na
verdade, deveria ser assim, como destaca Lenio Streck. Ocorre que o Brasil,
principalmente apds a adocdo da Sumula Vinculante 10, passou a adotar um certo
imperialismo da jurisprudéncia com relagéo a lei. (STRECK, 2013, p. 32)

Explica Bruno Periolo Odahara que ha duas distingbes muito claras entre as
concepcdes tipicas da common law e sua aplicacdo no direito brasileiro.

Primeiramente, no Brasil, a formag¢do de jurisprudéncia ou das sumulas

depende de decisfes reiteradas sobre mesmo assunto; enquanto que a formacao de
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um precedente no direito inglés depende apenas de uma Unica decisao judicial. E,

segundo, porque a vinculacdo das decisdes no direito brasileiro € exercida quase
que de forma exclusivamente vertical, enquanto que no sistema da common law
essa vinculagdo ocorre também no campo horizontal. (ODAHARA, 2011, p. 73)

Outro aspecto que merece destaque para distinguir o sistema adotado no
direito inglés do ordenamento juridico brasileiro diz respeito as fontes do direito. Na
Inglaterra, os costumes foram as principais fontes do direito, dai porque o direito
inglés é denominado como consuetudinario. (SABINO, 2010, p. 54) Ja no direito
brasileiro, as leis foram e ainda sdo as principais fontes do direito. (ODAHARA,
2011, p. 54) Assim, no Brasil, os costumes funcionam apenas como fonte supletivas

para suprir lacunas na lei.

Dessa analise ja se verifica outra diferenca substancial entre o sistema de
precedentes inglés e o direito sumular brasileiro. Enquanto no direito inglés,
tipicamente consuetudinario, as normas positivas que determinam a vinculagdo a um
precedente decorrem do préprio sistema da common law, pois sdo 0s préprios
precedentes que determinam sua vinculagdo. No direito brasileiro, pais originario do
sistema romano-germanico, sé se admitiu a existéncia de sumulas vinculantes apos
a positivacéo desse instituto em normas escritas, como na Constituicdo e em leis
federais. Assim, a adocdo de um sistema de precedentes no direito brasileiro n&o
decorre da cultura existente no pais, mas apenas de uma importacdo de um instituto

bem-sucedido em um direito estrangeiro.

Nesse sentido, Gustavo Santana Nogueira afirma que “jamais tivemos uma
cultura que valorizasse os precedentes.” (NOGUEIRA, 2011, p. 219) Segundo o
autor, tal pratica se inicia nas faculdades de direito, onde se ensinam e se estudam
as regras do direito positivado e nao como tal direito é visto pelos tribunais e ainda
indaga: “se nem mesmo os tribunais respeitam os seus precedentes, por que as
universidades fariam o estudo de algo que muda constantemente?” (NOGUEIRA,
2011, p. 220)

13 Nos termos do art. 4° da Lei de introdugdo as normas do direito brasileiro: “quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de
direito.”
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Nessas palavras o autor resume a realidade do direito brasileiro que, embora
possua inameras regras juridicas que buscam a uniformidade das decisbes, bem
como sua seguranca e previsibilidade; os préprios tribunais ndo conseguem
compreender o fenGmeno da vinculagdo aos precedentes, seja por meio das regras
positivadas pelo direito brasileiro, seja pela auséncia de observagcdo das suas
préprias decisdes. (NOGUEIRA, 2011, p. 220)

Por outro lado, Sergio Bermudes entende que a instituicdo da sumula
vinculante por meio do art. 103-A da Constituicdo Federal de 1988 buscou resolver,
em parte, o gravissimo problema dos reiterados desafios a jurisprudéncia assente de
um tribunal por julgamento e recursos contrarios a ela. (BERMUDES, 2005, p. 115)
O autor ainda observou que a Emenda Constitucional 45, de 2004, que institui a
sumula vinculante foi prudente ao criar um alcance limitado.

Também explica Roger Stiefelmann Leal que a similitude entre o efeito
vinculante e a regra do stare decisis € lugar comum no estudo do efeito vinculante
no direito brasileiro. Entretanto, “uma analise mais pormenorizada da questao revela
diferencas conceituais que dificultam aprecia-los como instrumentos de mesma
espécie” (LEAL, 2006, p. 127). Explica o autor que “o efeito vinculante foi forjado no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade europeu com a finalidade de
solucionar eventuais reniténcias ou inconformidades dos demais poderes em face de
suas decisdes”. (LEAL, 2006, p. 127)

Ja o stare decisis € um mecanismo “erigido nos primérdios da common law
de modo a atribuir alguma estabilidade na regulagéo das relagdes sociais, quando a
producéo legislativa era ainda escassa ou nula” (LEAL, 2006, p. 127). Assim, “nao
constitui pratica voltada para o controle de constitucionalidade, especialmente a
resolucdo do concreto problema suscitado em fase da recalcitrancia dos demais
poderes”. (LEAL, 2006, p. 127)

Outra diferenca entre os dois institutos se refere a sua abrangéncia. O stare
decisis € um instrumento de coeréncia interna do Poder Judiciario, “enquanto que o
efeito vinculante tem natureza impositiva externa obrigando, inclusive e
principalmente, instancias nédo jurisdicionais, notadamente o Poder Legislativo e o
Executivo”. (LEAL, 2006, p. 127)
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Outro problema que dificulta a ado¢do do sistema de precedentes no direito

brasileiro esta relacionado ao papel desempenhado pelos juizes. Na Inglaterra, os
juizes sempre foram vistos como verdadeiros criados do direito. (ODAHARA, 2011,
p. 57) Ja no Brasil, por muito tempo e até os dias atuais, o papel de criacdo pelo juiz
€ visto com muitas criticas pela doutrina, embora hoje existam mais estudos que
tratam do papel criador desempenhado pelos juizes.

Ainda é possivel destacar outro ponto que dificulta a busca pela seguranca
juridica no direito brasileiro: a mudanca da composi¢cdo dos membros dos tribunais
superiores, especificamente, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal. (NOGUEIRA, 2011, p. 220) Como visto, no direito inglés e no direito norte-
americano sequer os doutrinadores tocam nesse assunto, ja que as possibilidades
existentes nesses sistemas juridicos para alteracdo, atualizacédo e superagédo de um
precedente sdo excecdes e raramente ocorrem.

Com essa analise, observou-se que o sistema de precedentes adotado pelo
direito brasileiro ndo permite extrair o principio, vinculante ou persuasivo, a ser
utiizado para decisdo do caso concreto em andlise. Trata-se de um modelo
operacional totalmente diferente do adotado no Brasil, seja na sua origem, seja na
sua operacionalizacdo. Segundo José Rodriguez, no Brasil a fundamentacdo das
decisdes, por decorrer da opinido pessoal do julgador, € um aspecto menor do
funcionamento da nossa jurisdicdo. Ha “formacdo de padrbes decisorios,
especialmente por meio de ementas e sUumulas que ndo incorporam a
fundamentacdo da decisdo dos problemas juridicos de que tratam”. (RODRIGUEZ,
2013, p. 93-94)

O que se verifica € que “os acérdaos escritos dos tribunais sdo o mero
registro dos debates, sem preocupacdo com a coeréncia da argumentacdo e sem a
redacdo de uma decisao oficial do tribunal” (RODRIGUEZ, 2013, p. 93-94) e a
deciséo é tomada por agregacgdo da opinido dos juizes dos 6rgaos colegiados, ndo
dando qualquer destaque as razdes para decidir (RODRIGUEZ, 2013, p. 93-94). Isso
origina um sistema de precedente baseado em argumentos de autoridade, havendo
“pouca incidéncia de argumentagdo sistematica que procure reconstruir
racionalmente o sistema para decidir 0 caso concreto a luz desta reconstrucao”.
(RODRIGUEZ, 2013, p. 93-94)
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Assim, no modelo brasileiro ndo ha um sistema de precedentes organizado e
a “citacdo de casos, quando ocorre, nao busca reconstruir um padrdo de
argumentacao relevante para o caso a ser decidido”. (RODRIGUEZ, 2013, p. 93-94)
O que se verifica é que os casos sdo citados em forma de acumulo para reforcar a
autoridade de quem esta proferindo a sentenca e € “muito dificil encontrar casos que
sirvam de referéncia para todos os juizes no que diga respeito a um mesmo
problema juridico”. (RODRIGUEZ, 2013, p. 93-94)

Para diferenciar ainda mais os dois sistemas de precedentes, no Brasil,
também héa constante citacdo de obras doutrinarias, inclusive de autores
estrangeiros, sem ao menos inserir qualquer comentario as citagbes, como se
verifica comumente no Supremo Tribunal Federal, principalmente pelo Ministro
Gilmar Mendes, que possui formacédo alema. (RODRIGUEZ, 2013, p. 93-94)

Diante dessa andlise, foi possivel verificar que o papel dos precedentes no
direito brasileiro nada tem a ver com o papel desempenhado por estes no direito
norte-americano. Logo, qual a viabilidade de adotar uma teoria de principios feita em
um modelo totalmente diferente do sistema brasileiro? E o que o presente trabalho
se propde demonstrar.

6 CONSIDERACOES FINAIS

1. A busca de maior seguranca nas decisdes judiciais e a otimizacao destas,
evitando-se o desnecessario exame de casos idénticos ja anteriormente decididos e,
consequentemente, por uma maior seguranca juridica em prol da sociedade, levou
varios paises a adotarem mecanismos com o objetivo de uniformizar a

jurisprudéncia.

2. Para solucionar esse problema no ordenamento juridico brasileiro, seria
possivel ado¢édo do sistema de precedentes, originario do modelo do common law,
no direito brasileiro, no qual se adota o modelo do civil law, com o objetivo de
garantir a seguranca juridica?

3. Para iniciar esse estudo, dividiu-se o estudo do direito com base nas
familia romano-germanica, na da common law e na da civil law. A familia romano-
germanica agrupa os paises que tiveram a ciéncia do direito concebida sobre a base
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do direito romano, tendo seu berco na Europa. Essa familia se caracteriza pelo fato

de suas regras de direito serem concebidas como regras de conduta, ligadas a
preocupacdes morais e de justica; além de elaborarem seus direitos visando a
regulacao das relacdes entre os cidadaos.

4. O ordenamento juridico brasileiro, filiado ao sistema romano-germanico,
devido a colonizacdo portuguesa, sofreu um movimento similar ao ordenamento
juridico da Franca e da Alemanha, que pretendiam construir o Direito baseado no
code. Portanto, no direito brasileiro, a rigor, a fonte primordial € a lei.

6. J4 a familia da common law, tipica do direito inglés, tem como principal
fonte do direito os costumes, firmados pelos precedentes dos tribunais e
caracterizado pelo fato de que na auséncia de norma escrita 0s juizes tinham que
formular uma decisdo para o caso concreto. Assim, diferentemente da familia
romano-germanica, na Inglaterra, a fonte principal do direito eram 0s costumes
observados pela sociedade e a conduta social era regulada pela razdo, ou por aquilo
gue os membros da sociedade entendiam como correto.

7. O sistema da common law foi orientado pelo brocado stare decisis et non
guieta movere, que significa literalmente mantenha-se a decisdo e ndo mexa no que
esta quieto, esta relacionada a ideia de que os juizes estdo vinculados as decisdes
do passado, ou seja, aos precedentes.

8. O sistema da common law também possuiu uma hierarquia funcional
muito bem articulada, em que o efeito vinculante das decisdes ja proferidas
encontra-se condicionado a posi¢cdo hierarquica do tribunal que as profere. Nesse
sentido, as decisdes vinculam a propria corte que a profere (eficacia interna), assim
como todos os 6érgéos inferiores (eficicia externa).

9. Nos Estados Unidos, por razfes légicas em decorréncia da colonizacéo
inglesa, o sistema de precedentes adotado € muito semelhante ao modelo inglés. As
decisdes proferidas pelo mesmo 6rgao ou por 6rgdo ao qual o magistrado € ligado
vinculam seus julgados, mas com uma importante excecdo. A Suprema Corte
Federal e as Cortes Supremas Estaduais ndo estdo vinculadas as suas préprias
decisdes, 0 que permite a esses tribunais reverem suas posi¢cées que se tornaram
defasadas, por meio da técnica denominada overruling.
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10. No caso do direito brasileiro, verifica-se que uma série de medidas vem
sendo tomadas nos ultimos anos nas reformas processuais e constitucionais com
vistas a uma uniformizacdo do entendimento jurisprudencial, como se verifica no
disposto no art. 475, paragrafo 3°, do Cddigo de Processo Civil, e também no art.
103-A da Constituicdo de 1988. E possivel ainda citar outros dispositivos que podem
se aproximar do sistema de precedentes: tem-se o art. 105 da Constituicdo de 1988
gue estipulou a missdo do STJ de uniformizar a jurisprudéncia sobre aplicacao da lei
federal, o art. 557 do CPC, art. 285-A do CPC, art. 518, paragrafo 1°, do CPC e
outros. Todos esses exemplos permitem a existéncia de sistema de vinculagéo a
decisdes ja proferidas por outros 6rgdos ou no passado, tal como se verificou no
direito inglés, por meio do sistema dos precedentes. Entretanto, observa-se que a
adocao de tais mecanismos néo possibilita a conclusdo de que o direito brasileiro
adota o sistema dos precedentes.

11. Primeiramente porque, no Brasil, a formagao de jurisprudéncia ou das
sumulas depende de decisfes reiteradas sobre mesmo assunto; enquanto que a
formacédo de um precedente no direito inglés depende apenas de uma Unica decisdo
judicial. E, segundo, porque a vinculacdo das decisdes no direito brasileiro é
exercido quase que de forma exclusivamente vertical, enquanto que no sistema da
common law essa vinculagdo ocorre também no campo horizontal.

12. Na Inglaterra, os costumes foram as principais fontes do direito. J4 no
direito brasileiro, que recepcionou grande parte dos institutos do modelo da civil law,
as leis foram e ainda sao as principais fontes do direito. Assim, no Brasil, 0s
costumes funcionam apenas como fonte supletivas para suprir lacunas na lei.

13. Enquanto no direito inglés, tipicamente consuetudindrio, as normas
positivas que determinam a vinculacdo a um precedente decorrem do proprio
sistema da common law; no direito brasileiro, pais originario do sistema romano-
germanico, s6 se admitiu a existéncia de sumulas vinculantes apds a positivacao
desse instituto em normas escritas, como na Constituicdo e em leis federais.

14. A adocao de um sistema de precedentes no direito brasileiro n&o decorre
da cultura existente no pais, mas apenas de uma importacdo de um instituto bem-
sucedido em um direito estrangeiro.
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SOBRE A ORIGEM E FUNCAO PRECIPUA DO GOVERNO
NA CONCEPCAO DOS CONTRATUALISTAS, DAVID HUME
E ADAM SMITH!

ON THE ORIGIN AND PRIMARY FUNCTION OF GOVERNAMENT IN THE SOCIAL CONTRACT
THEORY OF DAVID HUME AND ADAM SMITH

Flavio dos Santos Oliveira?

Resumo

O artigo expde a trajetéria do pensamento liberal, dando especial destaque
a polémica envolvendo Hobbes, Locke, Hume e Adam Smith quanto ao problema
da origem, legitimidade e funcdo precipua do governo. Intentar-se-4 mostrar que o
pensamento liberal se desenvolveu em circunstancias histéricas em que a questédo
em voga consistia em responder aos problemas inerentes a liberdade politica e sua
relacGo com o crescimento econémico, propondo-se um modelo de Estado
alternativo ao Absolutismo.

Palavras Chave: Estado de Natureza; Contratualismo; Estado Liberal.

Abstract

This paper presents the trajectory of the liberal thinking with particular
attention to the controversy surrounding Hobbes, Locke, David Hume and Adam
Smith with regard to the problem of the government's origin, legitimacy and primary
function. The paper argues that liberal thinking that was developed in historical
circumstances in which the main matter in vogue was to answer the problems of
political freedom and its relationship with economic growth proposing an alternative
model to Absolutism.

Keywords: State of Nature; Contractualism; Liberal State.

1 INTRODUCAO

Ao longo do século XVIII, intensificaram-se, ndo obstante sobre novos
fundamentos, os debates acerca da origem, legitimidade e fungcdo precipua do

1 Artigo recebido em 20/06/2014, pareceres submetidos em 11/09/2014 e 21/11/2014 e aprovacio
comunicada em 26/11/2014.

2 Doutorando no Programa de Pos-graduacdo em Histéria Social das RelagGes Politicas da
Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). E-mail: <oliveiraflavio3192@yahoo.com>.
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governo, como resultado dos questionamentos as teorias do Estado propostas por

Thomas Hobbes e John Locke, os quais, cada um de acordo com sua concepcao de
poder politico, assentaram as bases daquilo que se convencionou chamar de
contratualismo, isto é, teorias politicas que sustentavam a tese segundo a qual o
Estado originou-se do consentimento contratual dos individuos.

Entrementes, pensadores e filésofos como Puffendorf, Thomasius, David
Hume, entre outros, contestavam a validade empirica do contrato social, alegando
gue nao existe de fato nenhum indicio que corrobore a tese de que os homens
anteriormente a instituicdo da sociedade civil viviam num estado natural tal como
apregoavam Hobbes e Locke. Na verdade, de acordo com uma perspectiva
historica, verificam-se inUmeros casos de governos que nao foram estabelecidos sob
clausulas contratuais, mas, ao contrario, se originaram da usurpacao e da conquista,
sendo, portanto, desprovidos de consentimento popular expresso. Para Hume, por
exemplo, o governo provavelmente originou-se da guerra e sO é legitimo na medida
em que cumpre uma funcgdo Util para sociedade, ou seja, proporciona uma melhor
distribuicdo da justica e uma maior organizacdo da defesa contra aqueles que,
estando fora da sociedade, podem atentar contra ela.

Contudo, apesar todas essas reflexdes acerca a origem, legitimidade e
funcd@o precipua do governo, € Adam Smith quem, seguindo a tradicdo humeana,
delimitar4, consoante a perspectiva liberal, as fun¢des precipuas do governo. Em A
Riqueza das Nacdes (RN, 1996 [1776], vs. | e II), Smith sustenta que o Estado deve
ocupar-se apenas da tarefa de proteger a sociedade contra a violéncia e a invasao
de outros paises independentes; salvaguardar todos 0s membros da sociedade da
injustica ou da opressdo de todos os demais membros da mesma; e por ultimo,
construir e dar manutencdo a certas obras e instituicbes publicas que séo Uteis ao
desenvolvimento das forgas produtivas, mas que s&o incapazes de gerar lucro para
os individuos.

Ponderar sobre essas questdes assume atualmente uma urgéncia
significativa, sobretudo, no contexto da realidade brasileira, em que a falta de
seguranca dos individuos e a incapacidade ou neutralidade do governo em garantir
um espaco dentro do qual os cidadaos possam levar a cabo suas atividades de
modo pacifico, atrelado ao desrespeito as leis e a violéncia aos direitos
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fundamentais do cidadao, favorecem, em algumas localidades, a emergéncia de

poderes paralelos ao Estado, criando, assim, as condi¢des propicias para a eclosao
dos sintomas classicos de uma guerra civil. Com efeito, para dar conta de explicitar
nos limites desse artigo o desenvolvimento do pensamento liberal e sua proposta de
governo, iniciar-se-4& com uma breve exposicdo da versdo contratualista da origem
do Estado. Em seguida, apresentar-se-a a concepc¢ao utilitdria do governo conforme
David Hume. E, por fim, destacar-se-a as areas de atuacdo do Estado de acordo
com Adam Smith.

2 AS ORIGENS DO GOVERNO EM HOBBES E LOCKE

As reflexdes acerca da origem e extensao do poder politico, elaboradas ao
longo dos séculos XVII e XVIII, foram responsaveis por assentar as bases do Estado
Liberal. Na época, o grande problema consistia em propor respostas satisfatorias
para questdes como: de onde emana o poder politico e quais sdo suas prerrogativas
e funcdes precipuas? Nos paises de lingua inglesa, as respostas para essas
guestbes podiam ser agrupadas em duas plataformas, a saber, a dos contratualistas
e a dos empiristas®. Embora essas duas correntes convirjam em alguns pontos, elas
também apresentam uma diferenca fundamental, sobretudo, no que diz respeito a
matriz do poder do politico.

J4 no século XVIlI, Thomas Hobbes e John Locke haviam debatido
arduamente o0s problemas politicos da modernidade. Partindo de principios
imanentes, em contraposicdo a nocdo do direito divino dos reis, esses filésofos
postularam a ideia de que o ser humano é a fonte a partir da qual emanam o
fundamento e legitimidade de todas as instituicdes politicas (RODRIGUES, 2010, p.
17). No entanto, embora valendo-se, basicamente, dos mesmos conceitos, eles
chegaram a conclusfes distintas no que concerne a forma mais plausivel de
governo.

Conforme Hobbes, em suas investigacdes sobre a natureza humana, os

homens, em seu estado natural, sdo de tal modo iguais quanto as faculdades do

3 Entende-se por empiristas, aqui, os fildsofos que intentaram fundamentar suas teorias politicas a
partir da experiéncia sensivel, em contraposi¢cdo aos contratualistas que alicer¢caram suas teorias
sobre ideais como a de estado de natureza, direito natural, etc.
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corpo e do espirito, que, embora por vezes se encontre um homem manifestamente

mais forte de corpo ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim, quando se
considera tudo isto em conjunto, a diferenca entre um e outro homem néo é
suficientemente consideravel para que qualquer um possa com base nisso reclamar
qualquer beneficio em detrimento dos outros (HOBBES, 1979 [1651], p. 74).

Por conseguinte, desta igualdade quanto as capacidades deriva a igualdade
guanto a esperanca de atingirmos nossos fins. Ou seja, se dois homens desejam, ao
mesmo tempo, uma determinada coisa, de modo que ela ndo possa ser gozada por
ambos, eles logo se tornam inimigos. E no caminho para seu fim (que é
principalmente sua prépria conservacao, e as vezes apenas seu deleite) esforcam-
se por se destruir ou subjugar um ao outro (HOBBES, 1979 [1651], p. 75).

Para Hobbes, contra esta desconfianca de uns em relagcdo aos outros,
nenhuma maneira de garantir sua propria conservagdo é tdo razodvel como a
antecipacao; isto €, urge-se, pela forca ou pela astucia, sujeitar as pessoas de todos
os homens que puder, durante o tempo necessario para chegar ao momento em que
ndo veja qualquer outro poder suficientemente grande para ameaca-lo (HOBBES,
1979 [1651], p. 75). Sob essas condi¢bes, os homens seriam determinados apenas
pela lei natural, ou seja, pelo movimento incessante e volatil de suas paixdes e pela
auséncia de obrigacdes para com um poder capaz de impelir-lhes a reconhecerem a
igualdade entre si e a se respeitarem mutuamente (RODRIGUES, 2010, p. 20).

Com efeito, na auséncia de uma for¢ca qualquer que os impeca de agir
movidos apenas por suas paixdes naturais, o bellum omnium contra omnes torna-se
uma consequéncia inevitavel. Nesse caso

[...] durante o tempo em que os homens vivem sem um poder comum capaz
de os manter a todos em respeito, eles se encontram naquela condi¢éo a
gue se chama guerra; e uma guerra que é de todos os homens contra todos
os homens. Pois a guerra ndo consiste apenas na batalha, ou no ato de
lutar, mas naquele lapso de tempo durante o qual a vontade de travar
batalha é suficientemente conhecida (HOBBES, 1979 [1651], p. 75).

Assim, cada um dos individuos tem em cada um dos outros um inimigo, que,
por sua vez, tém direito a tudo o que sua forca e astlcia permitirem, sem quaisquer
limites que ndo os decorrentes da for¢a e astlcia dos outros. Esse estado de guerra
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generalizado tem como consequéncia imediata a absoluta inseguranca dos homens

em relacdo a sua prépria vida, bem como suas propriedades (BRANDAO, 2006, p.
34).

No que diz respeito as paixdes, Hobbes demonstra que a autopreservacao é
0 primeiro e mais basico dos desejos humanos, e a medida que a trama de desejos
torna-se mais complexa, 0s problemas relacionados as relacées humanas também
se tornam maiores, visto que ao desejarem um mesmo objeto e tracarem 0S meios
préprios para satisfazé-los, os individuos levam em conta apenas suas préprias
capacidades e forga, desconsiderando que os seus semelhantes possuem, em
condicao de igualdade, as mesmas faculdades e podem, portanto, desejar o0 mesmo
objeto da paixdo (RODRIGUES, 2010, p. 22).

Disso resultam os problemas e conflitos do estado natural, pois os individuos
desejam os mesmos objetos que, na maioria das vezes, ndo podem ser usufruidos
por todos, muito menos repartidos entre si. Além disso, uma vez que cada individuo
vale-se de seu proprio espirito e forca para satisfazer seus desejos, € comum
ocorrer que o mais forte sempre leve vantagem em relagéo aos fracos, submetendo-

os e gerando um clima de conflito constante (RODRIGUES, 2010, p. 22).

Essa natureza humana passional e interessada em satisfazer apenas a si
mesma torna os individuos lobos de si mesmos, ou seja, gera a sensacéo de que se
faz necessario o uso de todas suas forcas e meios, inclusive a destruicdo dos seus
semelhantes, para satisfazer os anseios de suas paixdes — de modo especial, o de
acumular poder, riqueza e honra.

Com efeito, essa concepgcao pessimista da natureza humana distancia
Hobbes da maior parte dos fil6sofos politicos que seguiam a tradigdo aristotélica
segundo a qual o homem é naturalmente um animal social. Ao contrario, para o
autor de Leviatd, € o instinto de autopreservacdo e o medo de morrer de forma
violenta que impelem os individuos a forjar, sob consentimento contratual, a
sociedade politica, dando origem, assim, ao governo. Nesse sentido, o Estado é
institucionalizado com a finalidade de criar as condi¢des necessarias a coexisténcia
entre os homens e assegurar, de modo imparcial e integral, seu direito a vida. Por
isso, um problema extremo exige, necessariamente, uma solugao radical e absoluta,
ou noutros termos, a guerra generalizada e a falta de regras demandam a criacao de
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um Estado absoluto com a incumbéncia de estabelecer a ordem social e promover a

paz.

Assim, é para conservarem suas vidas que os individuos abdicam de seus
direitos e os transferem a um soberano, sujeitando-se ao governo de terceiros, pois
acreditam que o Estado é um poder estavel, com forga suficiente para promover o
bem comum e a defesa da paz (RODRIGUES, 2010, p. 97). Para Hobbes, essa
cessao e transferéncia de direitos e poderes celebram o contrato social por meio do
qual se institui a sociedade civil organizada (HOBBES, 1979, p. 107).

Por outro lado, de acordo com John Locke, o estado de natureza consiste
em um estado em que todos os homens séo iguais, sem que haja qualquer forma de
subordinagéo ou sujeicao, e todos estdo naturalmente em perfeita liberdade para
ordenarem suas acdes e regularem suas posses (LOCKE, 1978 [1690], p. 35).
Contudo, como afirma Locke, este estado natural ndo corresponde ao de
licenciosidade, pois ainda que o homem possua liberdade plena para administrar
sua prépria pessoa e posses, ndo a tem para destruir-se a si mesmo nem aos seus
semelhantes, pois o estado de natureza tem por fundamento a razao, a qual foi
concedida pelo criador, a fim de que o homem possa tornar-se autbnomo, sendo,
portanto, o autor das maximas que regulam suas condutas segundo principios
universais.

Com efeito, é para impedir que a usurpacdo dos direitos alheios por parte
daqueles individuos que devido as suas paixdes ndo se deixam guiar pela luz da
razdo, o que implicaria a imediata extincdo da lei da natureza e, por conseguinte,
toda a Humanidade, foi delegado a todos os homens ainda no estado de natureza a
responsabilidade de castigar os transgressores dessa lei a fim de preservar o
inocente e punir o ofensor.

Transgredindo a lei da natureza, o ofensor declara viver por outra regra que
ndo a da razdo e da equidade (...); assim, o ofensor torna-se perigoso a
Humanidade, quebrando o la¢o destinado a garanti-la contra dano ou
violéncia. Sendo essa transgressao crime contra a espécie toda e contra a
paz e a seguranca estabelecidas pela lei da natureza, qualquer homem, por
esse motivo, em virtude do direito que tem de preservar a Humanidade em
geral, pode restringir ou, quando necessario, destruir tudo quanto lhe seja
prejudicial, fazendo recair, sobre quem transgrediu a Lei, maleficio tal que o
leve a arrepender-se de té-lo feito e, assim, impedindo-0 e a outros, pelo
exemplo deste, de fazer maleficio semelhante (LOCKE, 1978 [1690], p. 36).
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Decerto, se qualquer um pode castigar alguém por qualquer maleficio que

tenha feito, entdo todos podem fazé-lo, tornando-se executores da lei da natureza,
de modo que n&o exista superioridade ou jurisdicdo de um sobre o outro quando o
objetivo for a prossecucao dessa lei (LOCKE, 1978 [1690], p. 36). Contudo, para
evitar que o amor-préprio e a propensdo ao mal, a paixdo e a vinganca inspirem o
homem a tomar medidas que extrapolem os limites estabelecidos pelo bom-senso,
guando da aplicagéo da justica, institucionalizou-se por meio do consenso contratual
a sociedade politica e o governo civil.

Nesse sentido, para Locke, a funcdo precipua do poder politico consiste nao
apenas em salvaguardar os direitos naturais expressos na lei da natureza, isto é, o
direito a vida, a liberdade e o usufruto de suas posses, mas também visa restringir a
parcialidade e a violéncia dos homens, pois em seu estado natural, embora o
homem goze de liberdade plena, faltam-lhe leis e juizes reconhecidos capazes de
extirpar sob procedimentos legitimos as contendas entre eles. Portanto, foi para se
beneficiarem dos aperfeicoamentos da aplicagdo da justica, no que toca a
preservacdo dos seus direitos naturais, que os homens, sob clausulas contratuais,
decidiram renunciar ao direito de punir os transgressores da lei natural para fundar o
Estado.

No entanto, ao contrario do Estado hobbesiano, Locke sugere que esse
poder politico ndo deve ser absoluto e arbitrario, pois em seu exercicio, excluem-se
todos os furores de um coracao colérico e vingativo, autorizando-se tdo-somente as
penas que a razdo e a pura consciéncia ditam e ordenam naturalmente
(CHEVALLIER, 1993, p. 106). Assim, se o legislativo ou o executivo agem de forma
tirdnica, isto €, exercendo o poder em favor da vantagem privada; nao fazendo da lei
mais do que a expressao da sua propria vontade; ou valendo-se do poder que lhes
foi depositado apenas para usurpar dos direitos dos individuos, entdo cabe ao povo
empregar a forga, justificando-se o direito de insurrei¢édo; pois se 0 governo em suas
atitudes revelar 6dio ndo somente contra certas pessoas particulares, mas também
contra o corpo da comunidade, em tal caso o povo tem o direito de resistir e se
defender do dano.

Com isso, Locke deu um grande passo no sentido de instituir o Estado
Liberal ao propor que o poder absoluto ou o governo sem leis fixas estabelecidas
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nao pode harmonizar-se com os fins da sociedade e do governo civil (LOCKE, 1978

[1690], p. 88). Entretanto, sua teoria politica logo inspirou polémicas entre os seus
contemporéneos. Muitos questionaram a validade empirica do contrato social uma
vez que nao existe de fato nenhum indicio que corrobore a tese segundo a qual 0s
homens anteriormente a sociedade civil viviam num estado natural tal como Hobbes
e Locke sugeriram. Na verdade, de acordo com uma perspectiva histoérica, verificam-
se inumeros casos de governos que ndo foram estabelecidos sob clausulas
contratuais, mas que se originaram a partir da usurpacao e da conquista, sendo,
portanto, desprovidos de consentimento popular expresso.

Posto isso, sendo ndo é o consentimento contratual o principio explicativo da
origem do poder politico e o fundamento de sua legitimacao, entdo como de fato se
explica a existéncia e a legitimidade dos governos? A resposta para essa questao é
dada por Hume a partir de sua analise do comportamento humano e da histéria.

3 O ESTADO DE UM PONTO DE VISTA PRATICO

Ao contrario dos contratualistas, Hume nado procura a legitimidade do
governo em suas origens, mas sim em sua utilidade, ou seja, em sua aptiddo ou
tendéncia para servir a uma boa finalidade. A fim de evitar as armadilhas de uma
busca infindavel das origens do governo, Hume apenas pressupde que 0 governo
deve ter comecado de forma acidental e imperfeita (HUME, 2004, p. 138).

Em seu entendimento € provavel que o governo tenha sido introduzido
primeiramente durante um estado de guerra ndo somente porque na batalha se
revela de forma mais visivel a superioridade da coragem e do génio, mas
principalmente porgue nela o consenso e a unanimidade se fazem mais necessarios.
Além disso, a permanéncia continuada desse estado leva o povo a submisséo; e, se
por acaso o chefe for tdo equanime quanto prudente e corajoso, ele se torna,
mesmo em tempo de paz, o arbitro de todas as disputas, e pode gradualmente, com
uma mistura de forga e consentimento, consolidar a sua autoridade. Posteriormente,
os beneficios evidentes que resultam de sua influéncia o fazem ser amado pelo
povo, ou pelo menos pelos homens mais pacificos e de bom carater (HUME, 2004,
p. 138).
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Na verdade, Hume até admite a possibilidade de o governo ter surgido do

consentimento popular expresso ou de um contrato originario. No entanto, se este foi
firmado, o foi respeitando apenas as condi¢des de vida de uma determinada época,
nao sendo, portanto, universal. Nesse sentido, ele ndo pode pretender exercer
influéncia sobre outras geracdes de individuos (RODRIGUES, 2010, p. 108).
Ademais, se as instituicdes que emanam desse contrato ndo fossem passivas de
serem modificadas e aperfeicoadas, elas ndo dariam conta de resolver os problemas
inerentes a uma sociedade comercial (HUME, 2004, p. 667-668).

Com efeito, pode-se dizer que

[...] a critica de Hume aos contratualistas ndo concerne apenas a idéia de
gue a origem dos governos esteja fundada no contrato e no consentimento
dos individuos em cria-los, mas também a afirmacdo de que todas as
sociedades politicas surgiram e se mantém, necessariamente,
fundamentadas naquele principio racional (RODRIGUES, 2010, p. 108).

Com isso, Hume concebe a funcdo politica do governo e das instituicdes
dentro de uma perspectiva histérica. Para ele, a sociedade politica somente
alcancaria a maturidade e a perfeicio quando novos progressos, como O
aperfeicoamento das artes e das manufaturas fornecessem ao governo uma renda
gue lhe permitisse distribuir remuneragdes entre os diversos instrumentos de sua
administracao, a fim de solucionar de maneira harmonica os conflitos de interesses e
estabelecer de fato as condi¢cdes basicas para o desenvolvimento dos individuos
(RODRIGUES, 2010, p. 139).

Em sua antropologia, Hume apregoa que a simpatia* € a mais importante
das paixdes humanas. Contudo, conforme Arthmar, trata-se de um conceito
ambivalente, pois se por um lado a simpatia atribui-se o fundamento da sociabilidade
humana e a grande uniformidade na disposicdo e no temperamento dos que
pertencem a uma mesma nacao, por outro ela é também o principio da divisdo entre
0S grupos sociais, visto que “os individuos estariam propensos a se identificar com
os que lhes fossem mais proximos, opondo-se radicalmente a tudo que lhes
despertasse contrariedade”. Por conseguinte, € por intermédio da simpatia que

4 Etimologicamente, simpatia (o1u: juntos/ TTaBog: sofrimento) quer dizer, grosso modo, compartilho
de seu sofrimento.
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“surgiriam as facgfes politicas e as seitas religiosas, fontes de discérdias e guerras,

voltadas a subverter as leis, a provocar animosidades em meio a nagao e, no mais
das vezes, a derrubar de forma violenta o sistema de governo sob o qual se
erigiram” (ARTHMAR, 2013, p. 2).

Com efeito, para Hume, tal como em Hobbes, a funcdo precipua do governo
€ regular a vida social. Entretanto, somente nas condi¢cdes em que as regras basicas
de justica ndo sao suficientes para conter o egoismo incutido nos homens, pois as
pessoas devido as suas inclinacdes tornam-se mais propensas a preferirem as
vantagens imediatas em detrimento das mais duradouras. Assim, o poder politico
sera dispensavel em determinadas situacées em que ndo ha conflitos pela disputa
de bens ou entre grupos sociais; noutras condi¢cdes adversas, seu estabelecimento é
extremamente necessario para solucionar 0s inconvenientes vigentes no seio da
sociedade (RODRIGUES, 2010, p. 109).

Além disso, Hume apregoa que a auséncia de poder instituido nédo
acarretaria inevitavelmente a violéncia e a guerra generalizadas tal como no estado
de natureza de Hobbes (HARDIN, 2007, p. 112). Na verdade, o governo nao poderia
ser considerado uma necessidade absoluta e universal, pois a historia confirma que
muitas comunidades ainda sdo mantidas apenas pelas regras basicas de justica,
como a estabilidade da posse; a sua transferéncia por consentimento de um
proprietario para outro; a permanéncia das promessas etc.

Para Hume, apesar de que seria possivel manter uma sociedade muito
peguena indefinidamente sem governo, seria impossivel manter uma sociedade de
gualquer tipo sem justica (HARDIN, 2007, p. 113). Nesse sentido, a legitimidade do
governo repousa em sua utilidade, isto €, na medida em que proporciona uma
melhor distribuicdo da justica e uma maior organizagao de defesa contra aqueles
gue, estando fora da sociedade, podem atentar contra ela.

4 ESTADO LIBERAL NOS LIMITES DA ECONOMIA POLITICA

Diz-se que grande parte da concepcédo de Estado de Adam Smith foi
influenciada pela célebre History of England de Hume, “a qual foi acompanhada
desde o inicio por Smith, que, portanto, detinha conhecimento de primeira mao das
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teses historicas formuladas pelo amigo e correspondente” (ARTHMAR, 2013, p. 2).

No entanto, para melhor compreender a teoria do Estado smithiana, urge-se que se
inicie por sua teoria econdmica.

Para Adam Smith, tal como em Hume, a riqueza de uma nacdo nao devia
medir-se por seu ouro e sua prata, mas sim pelos bens e servi¢os reais que pde a
disposicédo de toda sua populacdo. Assim, enquanto os mercantilistas propunham
gue a riqueza da nagao se lograva mediante o controle governamental de todos os
aspectos do comércio, tanto nacional, quanto exterior, Smith sustentava que a
rigueza de uma nagdo se lograva liberando os individuos de tais controles, isto é,
aplicando o que ele chamou de sistema de liberdade natural. Somente assim os
individuos estariam em condi¢cdes de participar das duas grandes atividades
promotoras da riqueza, a saber, a divisdo do trabalho e a acumulacéo de bens ou de
capital, causas ultimas do crescimento do bem-estar coletivo.

De fato, Smith acreditava que a riqueza ou o bem-estar das nacgbes é
identificado com seu produto anual per capita, o qual é determinado, por sua vez,
pela produtividade do trabalho “Gtil” ou “produtivo” e pela relacdo entre 0 numero de
trabalhadores empregados produtivamente e a populagéo total. E nesse sentido que
o interesse individual é visto como a motivacdo fundamental da divisdo social do
trabalho e da acumulagao de capital.

Por conseguinte, Smith recomenda um minimo de func¢des para o governo, e
adverte o perigo dos governos demasiado poderosos. Assim como em Hume, para
ele, o governo somente tem legitimidade na medida em que cumpre uma funcao util
para a sociedade, isto é, promove a justica e cria as condicbes propicias para o
desenvolvimento da nagédo. Com efeito, em um sistema de liberdade natural, o
soberano deve ocupar-se apenas de trés tipos de assuntos evidentes e
compreensiveis para qualquer pessoa.

O primeiro deles consiste na tarefa de proteger a sociedade contra a
violéncia e a injustica de outros paises independentes. No entanto, o dever de
proteger os cidaddos da violéncia interna e externa determina que a arte bélica
também seja conduzida de acordo com a perspectiva da divisdo social do trabalho,
ou seja, sustentando e empregando certo nimero de cidadaos na pratica constante
dos exercicios militares. Nesse caso, o Estado pode fazer com que a profissao de
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soldado se transforme em uma ocupacao especifica, separada e distinta de todas as
demais (RN 11, 1983, p. 151).

De acordo com Smith, as notaveis inovac¢des introduzidas na arte bélica pela
invencdo das armas de fogo aumentaram ainda mais 0s gastos necessarios para
treinar e disciplinar qualquer contingente especial de soldados tanto em tempos de
paz, quanto em periodo de guerra. Sob este aspecto, “os efeitos inevitdveis do
avanco natural da prosperidade foram altamente incrementados por uma grande
revolugdo ocorrida na arte bélica, provocada, ao que parece, por uma simples
contingéncia, a invencédo da polvora” (RN 11, 1983, p. 163).

Com efeito, nos tempos modernos, muitas sdo as causas que contribuem
para tornar a defesa do pais mais dispendiosa. Assim, na guerra moderna, o grande
dispéndio com armas de fogo da evidente vantagem a nacdo que pode gastar mais
e, consequentemente, a um pais rico e civilizado sobre uma nag&o pobre e primitiva.

Ainda no ultimo quartel do século XVIII, pensava-se que era necessario
haver uma abundante reserva de ouro e prata, para que, em casos de guerra,
fossem convertidos em recursos voltados a sua manutencdo. Nesse sentido, John
Locke advertia que “toda nagao deve procurar, em tempo de paz, acumular ouro e
prata, para que, quando a necessidade o exigir, possa ter com que fazer guerra
contra seus inimigos de fora” (RN I, 1983, p. 360).

Sobre essa questdo, Smith arguia que nem sempre é necessario acumular
ouro e prata para que um pais possa fazer guerra contra estrangeiros e manter
esquadras e exércitos em terras distantes. Em seu entendimento, “as esquadras e
exércitos ndo se mantém com ouro e prata, mas com bens de consumo”. Nesse
caso, a nagdo que, da producdo anual de sua industria nacional, da renda anual
proveniente de suas terras, de sua mao-de-obra e do seu capital consumivel, tiver
com que comprar esses bens de consumo em paises distantes tem condi¢bes de
manter guerras nesses paises (RN |, 1983, p. 367).

A segunda funcado precipua do governo € proteger, na medida do possivel,
cada membro da sociedade da injustica ou opresséo de todos os outros membros da
mesma (RN Il, 1983, p. 163). De acordo com Smith, a necessidade de governo
aumenta gradativamente com a aquisicdo de propriedade valiosa, pois 0s homens
podem viver juntos em sociedade, com um grau aceitavel de seguranca, embora ndo
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haja nenhum magistrado civil que os proteja da injustica decorrente de suas paixdes.

Contudo, “a avareza e a ambi¢ao dos ricos e, por outro lado, a averséo ao trabalho e
o amor a tranquilidade atual e o prazer, da parte dos pobres, sdo as paixdes que
levam a invadir a propriedade [...]" (RN 1l, 1983, p. 164).

Na verdade, Smith reconhece que onde quer que haja grande propriedade,
ha grande desigualdade. Assim, “para cada pessoa muito rica deve haver no minimo
guinhentos pobres, e a rigueza de poucos supde a indigéncia de muitos”.
Consequentemente, “a fartura dos ricos excita a indignacdo dos pobres, que muitas
vezes sdo movidos pela necessidade e induzidos pela inveja a invadir as posses
daqueles [...]” (RN II, 1983, p. 168). Com isso, Smith conclui que o governo civil, na
medida em que é instituido para garantir a propriedade, de fato o é para a defesa
dos ricos contra os pobres, ou daqueles que tém alguma propriedade contra os que
nao possuem propriedade alguma.

O terceiro e ultimo dever do soberano ou do Estado € o de criar e manter as
instituicdes e obras publicas que, embora possam proporcionar a maxima vantagem
para uma grande sociedade, sdo incapazes de gerar lucro para os individuos, de
sorte que ninguém tem interesse em construi-las e manté-las, sobretudo, porque sua
rentabilidade nunca l|hes permitiria recuperar a inversdo que ditas obras lhe
implicaria (RN 11, 1983, p. 173).

Depois das instituicbes e obras publicas necesséarias para a defesa da
sociedade e para a administracdo da Justica, as demais obras e instituicdes publicas
consistem, sobretudo, nas que se destinam a facilitar o comércio da sociedade, tais
como boas estradas, pontes, canais de navegacgao, portos etc., e as que visam a
promover a instrugdo do povo. Consoante Smith, a maior parte dessas obras
publicas pode ser facilmente administrada de tal maneira que elas mesmas gerem
uma receita especifica suficiente para cobrir seus proprios custos, sem acarretar
Onus algum a receita do pais (RN II, 1983, p. 174).

Uma estrada, uma ponte, um canal navegavel, por exemplo, ha maioria dos
casos podem ser construidos e mantidos mediante o pagamento de um
pequeno pedagio pelos veiculos que os atravessam; em se tratando de um
porto, com a cobranca de uma moderada taxa portuéria por tonelagem a
cada embarcacdo que nele for carregada ou descarregada (RN I, 1983, p.

174).
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Se as taxas de pedagio cobradas nos postos fossem um dia consideradas

como um dos recursos para atender as necessidades do Estado, certamente seriam
aumentadas na medida em que se julgasse necessario para atender a tais
urgéncias. De fato, Adam Smith ja advertia que com o aumento continuo das taxas
de pedagio, ao invés de facilitarem o comércio interno do pais, elas logo se
transformariam em enorme obstaculo para ele (RN II, 1983, p. 176).

As despesas de transporte de todas as mercadorias pesadas de uma parte
do pais para outra logo subiriam tanto e, consequentemente, se reduziria a
tal ponto o mercado para todas essas mercadorias, que se desestimularia
notavelmente sua producédo, aniquilando-se totalmente os mais importantes
setores da atividade interna (RN I, 1983, p. 176).

Além disso, cabe ao Estado a incumbéncia de reverter os problemas
inerentes ao avango da divisdo do trabalho, ou seja, o intenso processo de
especializagdo a que estdo sujeitos todos os individuos numa sociedade civilizada.
Nesse caso, 0 homem que gasta toda sua vida executando algumas operacdes
simples, cujos efeitos também séo, talvez, sempre 0s mesmos ou mais ou menos,
nao tem nenhuma oportunidade para exercitar sua compreensao ou para exercer
sua criatividade. Ademais, como a compreensao da maior parte das pessoas é
formada pelas suas ocupacgdes normais, muitas das quais se restringindo a algumas
operacdes extremamente simples, elas suprimem ao minimo suas capacidades
inventivas, tornando-se geralmente tdo embotadas e ignorantes quanto o possa ser
uma criatura humana (RN Il, 1983, p. 213).

Conforme Smith, este é o estado em que inevitavelmente caem o0s
trabalhadores pobres — isto é, a grande massa da populacdo — a menos que 0
Governo tome algumas providéncias para impedir que tal acontega, pois estas
pessoas dispem de pouco tempo para dedicar-se a instru¢cdo. Na maioria das
vezes, seus pais dificimente tém condicbes de manté-las, mesmo na infancia.
Assim, tdo logo sejam capazes de trabalhar, tém que ocupar-se com alguma
atividade; ao mesmo tempo, seu trabalho é tdo constante e pesado que lhes deixa
pouco lazer e menos inclinacdo para aplicar-se a qualquer outra coisa, ou mesmo

para pensar nisso. Por conseguinte, para Smith a educacdo das pessoas comuns

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 82
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 69-85.




; [ l I _ ] _ Sobre a origem e fungo precipua do governo...
' \ Academia Brasileira de

exige, em uma sociedade civilizada e comercial, mais ateng&o por parte do Estado

gue a de pessoas de alguma posicao e fortuna (RN II, 1983, p. 214).

Estas Ultimas costumam completar dezoito ou dezenove anos antes de
iniciar-se nos negocios, profissdo ou atividade especifica com a qual
pretendem distinguir-se no mundo. Até entdo, tém todo o tempo necessario
para adquirir ou, a0 menos, para preparar-se para adquirir mais tarde tudo o
gue possa recomenda-los a estima publica ou torna-los dignos dela. Seus
pais ou tutores costumam preocupar-se suficientemente para que iSso
ocorra e, na maioria dos casos, estdo devidamente dispostos a despender a
soma necessdria para tal fim [...] (RN Il, 1983, p. 214-215).

Smith assegura que o Estado, com gastos muito pequenos, pode facilitar,
encorajar e até mesmo impor a quase toda a populagédo a necessidade de aprender
0S pontos mais essenciais da educacéo, isto €, ler, escrever e calcular. Em seu
entendimento, “se se ensinasse 0s rudimentos da geometria e da mecanica, a
educacdo literaria dessa classe popular talvez fosse a mais completa possivel”. Para
realizar esse fim, o Estado pode facilitar essa aprendizagem elementar criando em
cada distrito uma pequena escola, onde as criangas possam ser ensinadas pagando
tdo pouco que até mesmo um trabalhador comum teria condi¢cdes de arcar com este
gasto, sendo o professor pago em parte, e nao totalmente, pelo Estado (RN II, 1983,
p. 215). Para Smith a educacdo pode ser de fundamental importancia na
determinacédo da divisao do trabalho, por isso ndo pode haver negligéncia por parte
dos professores, que recebendo suas gratificagdes totalmente do Estado tendem a

isentar-se do cumprimento das suas responsabilidades.

Como exposto acima todas essas obrigacdes geram gastos irrisérios para o
governo. Nesse sentido, pode-se dizer que, no contexto do século XVIIl, o modelo
liberal foi bem recebido como uma proposta alternativa de Estado devido, sobretudo,
a sua viabilidade pratica. Contudo, vale lembrar que a teoria politica liberal que
sucedeu a versao contratualista, e que, portanto, quer-se assentar sobre bases
empiricas, esta alicercada sobre uma teoria econémica. Por isso, respondia aos
problemas especificos do crescimento econdmico na sociedade europeia quando da
transicdo do feudalismo para o capitalismo, ndo visando impor-se como uma teoria

do Estado universal. Aspirar que todas as questdes sociais contemporaneas fossem
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contempladas nas reflexdes desses autores €, portanto, incorrer apenas em um

crasso anacronismo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com a perspectiva liberal, o Estado deve desempenhar uma
atuacdo minima no que concerne as questfes econOmicas. De fato, ele deve se
ocupar de criar as condi¢cdes propicias para o desenvolvimento das forcas
produtivas. Isso implica direcionar maiores investimentos para a infraestrutura, como
a construcdo de estradas, portos, pontes, canais navegaveis, instalacdes de centrais
de energia etc. Ademais deve promover a manutengao da ordem social e, sobretudo,
salvaguardar os direitos fundamentais dos individuos, com especial destaque para a
garantia do usufruto da propriedade privada.

Atualmente, tem-se discutido a necessidade de maior participacao do Estado
na atenuacdo dos contrastes sociais. Diz-se que cabe ao Estado criar politicas de
inclusdo social voltadas para atender aos anseios daquelas parcelas da populacéo
gue historicamente foram excluidas das politicas publicas. Nesse sentido, o Estado
Liberal € muitas vezes acusado ndo somente de ser negligente para com as
questdes sociais, mas também de ser responsavel pela manutengcdo do status quo
de alguns individuos através da repressao da lei.

Nosso objetivo foi mostrar que nas circunstancias histéricas em que o
Estado Liberal foi concebido eram impensaveis os problemas dessa magnitude, pois
até o ultimo quartel do século XVIII, quando da publicacdo de A Riqueza das
NacgOes, ainda ndo eram visiveis nitidamente os efeitos nefastos das rupturas
provocadas pela Revolugéo Industrial.

Além disso, visto que as teorias politicas contratualistas haviam gerado mais
polémicas do que resolvido a questdo acerca da origem do governo, Hume e Smith
intentaram apenas propor novos fundamentos para explicar a existéncia do governo,
definindo suas areas de atuag&do, bem como posicionando-se com relacdo ao debate
em voga envolvendo os mercantilistas e os fisiocratas quanto a melhor forma de
governo no que diz respeito a promoc¢ao do crescimento econdmico.
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No entendimento desses autores, 0 ouro e a prata ndo eram a base da

rigueza das nacdes. Portanto, ndo faziam sentido as politicas protencionistas
apregoadas pelos mercantilistas. Ademais eles apregoavam que a nao intervencgao
do Estado nas questdes econdmicas promoveria de fato a ampliagéo das atividades
comerciais. Por isso, o pensamento liberal restringiu o raio de atuacao do Estado ao
estabelecimento da ordem social como premissa basica para o0 crescimento
econdmico, propondo um modelo de Estado alternativo ao absolutismo monarquico.
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A CULTURA (NEO)LIBERAL E A EFETIVIDADE DA
JURISDICAO AMBIENTAL?

(NEO)LIBERAL CULTURE AND THE EFFECTIVENESS OF
ENVIRONMENTAL JURISDICTION

Lorenice Freire Davies?

Resumo

A problemética desse estudo consiste na atual crise da jurisdigdo
ambiental, assentada no paradigma economicista insustentavel e né&o
fundamentada na solidariedade. Pois, o sistema judicial moderno, atrelado a
economia de mercado e imerso no contexto neoliberal, despolitiza as questbes
sociais, promovendo alienagdo e dessimbolizacdo, de modo que as estratégias da
modernidade escondem o real objetivo de servir a esséncia do direito e da justica.
Dessa forma, pergunta-se, como se pode chegar a efetividade da jurisdicdo
sustentavel? Como consideracdes finais, destaca-se, a fim de efetivar a construcéo
das decisbes processuais, a nhecessidade de sedimenta-las no principio da
solidariedade e nas multidimensdes da sustentabilidade, com um novo paradigma,
gue contemple respostas mais eficazes para as complexas questdes do ambiente
mundial globalizado.

Palavras-chave: Decisédo; Hermenéutica filosofica; Jurisdicdo Ambiental.

Abstract

The problem of this study is in the current crisis of environmental
jurisdiction, seated in unsustainable economistic paradigm and not grounded in
solidariedade. The modern judicial system, linked to the market economy and
immersed in the neoliberal context, depoliticizes social issues, promoting alienation
and loss of meaning, so that the strategies of modernity hide the real purpose of
serving the essence of law and justice. Thus, the question becomes, how can one
achieve the effectiveness of sustainable jurisdiction? In conclusion, the paper
emphasizes that, in order to carry out the construction of procedural decisions, the
need to base them on the principle of solidarity and the multiple dimensions of
sustainability with a new paradigm that includes a more effective response to the
complex issues of the global environment globalized.

Keyboards: Decision; Philosophical hermeneutics; Environmental
jurisdiction.
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1 INTRODUCAO

O atual sistema juridico-constitucional é caracterizado pela complexidade
oriunda do contexto entre o positivismo e o pés-positivismo, onde o Direito puro de
Kelsen ndo mais tem aplicabilidade. Pois, ndo h& reciprocidade entre as
necessidades da populacdo e o Estado, o qual ndo consegue atender as condi¢cdes

do que é essencial para a dignidade da pessoa humana e sua sobrevivéncia digna.

E nesse desiderato mundo das transformagdes, que se encontra o Direito.
Direito esse, que se analisado semanticamente, pode ser subjetivado em
“subprocesso”. No que tange ao processo civil, visualiza-se uma jurisdicdo
sequelada e solitaria, que ndo atende, como outrora, as demandas conflituosas da
sociedade globalizada, especificamente, aquelas relacionadas as questbes do meio
ambiente. Quica, a observancia dos principios norteadores do respeito aos direitos

humanos.

Com bases neste cendrio, 0 presente estudo insere-se em uma proposicao
de cariz hermenéutica filoséfica e, nessa premissa, pretende demonstrar a
importancia da hermenéutica a reconstrucdo do ordenamento juridico especialmente
no que se refere a problematica da decisdo. Parte-se da premissa que “o intérprete
nao € mais um mero pesquisador que esta se apresentando, mas ele é ouvinte ou
leitor, e, com isso, esta envolvido com um elo de sentido participante”. (GADAMER,
2007, p. 182)

7

Assim, relevante é saber quais s&o as implicacbes da hermenéutica no
Direito, em especial, na decisdo judicial, bem como, desvelar as especificidades
hermenéutico-filoséficas na ordem juridico-constitucional sustentavel, tentando-se
assim, efetivar a conversagdo entre ordenamento juridico-constitucional e a

linguagem.

Em uma modernidade marcada pela desleitura do Direito, baseada em
métodos incolores, emerge a hermenéutica-filosofica. Trata-se de uma concepcao

de rompimento com o positivismo juridico.
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Além disso, a hermenéutica filoséfica possibilita o abandono a um dos

principais problemas do positivismo juridico, ou seja, o das respostas a serem dadas
antes mesmo de formuladas as perguntas abarcadoras no historicismo.

Desse modo, no presente artigo, a metodologia é vislumbrada por meio da
visdo hermenéutica filosofica, uma vez que parte-se da hipétese de que a
constituicdo possui um significado complexo para a sustentabilidade como um
principio normativo de aplicabilidade ampla em véarias searas da ordem
constitucional democratica. Assim sendo, utiliza-se o método dedutivo de
abordagem, por meio da pesquisa bibliografica e da matriz hermenéutica filoséfica.

Primeiramente, analisar-se-4 a relacdo entre hermenéutica, linguagem e
direito, inserindo-se a probleméatica processual arraigada na discricionariedade do
magistrado, no ambito do processo civil brasileiro. No segundo momento, a
exposicdo consiste nas contribuicbes da hermenéutica filosofica gadameriana no
ordenamento juridico nacional. Por fim, aspectos da decisdo no processo civil e o
protagonismo da Constituicdo na perspectiva da sustentabilidade.

Busca-se a quebra de fronteiras entre uma pratica processual desvinculada
da realidade social vigente, privilegiando-se o florescer de uma atuacéo jurisdicional
condizente com 0s anseios da sociedade globalizada e carente de tutela efetiva de
toda ordem.

Faz-se efetiva a reconfiguragdo do sistema processual civil brasileiro,
possibilidade abarcada pela hermenéutica filoséfica. Caminho esse, que sera
condizente com as decisdes judiciais inseridas no Estado Democratico
Constitucional, sedimentadas em uma nova visdo, em um novo colorir de horizontes,
em uma nova realidade paradigmatica, que se quer justa e repleta pela
concretizacdo do direito a tutela jurisdicional efetiva.

2 A CRISE DA JURISDICAO E A INFLUENCIA DA CULTURA
(NEOLIBERAL) DE MERCADO

A questdo da crise da jurisdicdo se manifesta quando, em pleno século XXI,
ainda se cré que ao juiz incumbe a busca do desvelamento da esséncia (aristotélica)
da controvérsia, onde a verdade em processo sera alcancada a partir da
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correspondéncia entre a sua consciéncia e o objeto que esta a investigar. Isso tudo
através do método da demonstracdo, do reducionismo puro e sem a
interdisciplinaridade entre as varias multidimensdes da sustentabilidade.

Na modernidade, a decisdo jurisdicional caracteriza-se pela atividade
meramente declaratdria, para encontrar o sentido e significado da lei, o que é
univoco. Porém, essa é uma postura que contraria o Estado Democratico de Direito,
porque instiga a sua propria ndo implementacdo e demais garantias constitucionais.

Assim, urge a necessidade de se construir um novo paradigma juridico-
interpretativo  substancial, norteado pela interpretacdo constitucionalmente
sistematica, na expectativa de que a decisdo supere o legado individualista
(histérico) e seja capaz de fornecer respostas mais adequadas, justas e eficazes
para os conflitos transindividuais e complexos da sociedade atual, entre eles as
guestbes ambientais.

Consoante a isso, destaca-se a Constituicdo Cidada, repositério de direitos
fundamentais de minorias, deve prevalecer na defesa contra pretensées da maioria,
pretensdes essas abarcadas pela ditadura economicista da modernidade (DIERLE,
2011, p. 33).

Assim, toda decisao jurisdicional deve ser percebida em sua perspectiva
democrética e garantidora de direitos fundamentais, permitindo, de um lado, uma
blindagem (limite) as atividades equivocadas das partes, advogados e juizes e, de
outro, garantir a participagcdo e influéncia de todos os envolvidos e de seus
argumentos nas decisdes formadas. O processo deve garantir a implementacdo de
direitos, especialmente, fundamentais (DIERLE, 2011, p. 38).

E nesse viés que as questdes ambientais, em face de sua complexidade,
devem ser protagonizadas por uma nova jurisdicdo, inaugurando-se uma perspectiva
gue prime pela participacdo de todos os atores sociais, que participam do processo e
da formacao das decisdes. Ou seja, considerando-se, ndo apenas as questbes do
mercado, sociais, politicas, mas em interagdo com as demais, de forma que atuem
em sedimentos multidisciplinares.

Dessa forma, a hermenéutica contribui como condi¢cdo de possibilidade para

auferir respostas concretamente adequadas a cada caso, bem como garantir e

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 89
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 86-107.




: % Lorenice Freire Davies
' \ Academia Brasileira de

efetivar os direitos sociais, 0s quais, em regra, foram esquecidos devidos a forca

gananciosa do mercado. Ou seja, a jurisdicdo de um Estado Democratico de Direito
acontece, efetivamente, faz-se presente quando os direitos e as garantias
fundamentais assumem o seu lugar na roupagem mundana nas esferas juridicas e
sociais.

Para falar em hermenéutica, é impossivel partir de uma estaca semantica
zero, isto é, onde as coisas sdo acessiveis em si mesmas, pois Como expressa
Gadamer, “tudo isso é um dialogo infinito que sempre se reinicia novamente e
sempre emudece uma vez mais, sem jamais encontrar um fim” (GADAMER, 2007, p

111).

A Constituicdo deve transcender o lugar de carta politica, de meras
intengbes e tantas omissodes, passando a ter efetiva conduta de agdo. Com base
nessa, a decisao passa a ter uma nova consideracao, que parte do caso concreto,
reconhecendo as complexidades das questdes ambientais, o que faz eficaz a
integridade e a coeréncia do direito.

Assim, a decisdo em sede de direito ambiental, passa a efetivar as politicas
publicas, indo ao encontro a coeréncia e integridade exigidas pelo Estado
democratico de direito que em sua efetiva esséncia, prima pelo reconhecimento dos
direitos humanos e fundamentais (ISAIA, 2012, p. 106).

Verifica-se a importancia da hermenéutica, a qual aposta na Constituicdo
como instancia de autonomia do direito para delimitar a transformacao das relacdes
juridico-institucionais, protegendo-as do constante perigo da exce¢do (STRECK,
2011, p. 79).

Assim, observa-se a necessidade de que a jurisdicdo atue com coeréncia e
integridade necessarias para assegurar uma condicdo de igualdade aos casos
submetidos a seu crivo, referentes a solucdo de conflitos, que reconhecam as
guestbes coletivas, entre essas, a questdo ambiental que vem sendo degradada,
sacrificada pela leitura e analise descolorida da lei.

Essa realidade muito ocorre quando a decisdo é pautada na hermenéutica
juridica enquanto (apenas) um instrumento desvelador de sentidos, onde esses nao
estdo nos textos legais, mas séo inseridos pelo intérprete, o qual, numa ‘linguagem
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gadameriana’, norma e texto entendido a partir da pré-compreensédo da Constituicao
e de sua condicdo de ‘ser-no-mundo’, o que evidencia a hermenéutica critica no
instante da interpretacao-aplicacéo do direito (ISAIA, 2012, p. 169).

Corroborando-se a isso, a observancia da interpretacdo e da aplicagao
constitucional eficaz, funciona como um elemento de protagonismo da vida moral,
social e politica cidadd, onde a dimenséo politica ganhard um sentido mais amplo,
transformando-se numa possibilidade de debates entre a comunidade, cabendo a
decisao primar pelos principios que norteiam as multidimensfes da sustentabilidade
e solidariedade.

A crise atual da jurisdicdo perpassa pela economicidade da vida. Nessa
perspectiva, para Karl Marx a vida gira em torno das mercadorias, de modo que,
para o proprietéario, a mercadoria que possui ndo tem nenhum ‘valor-de-uso’ direto.
Do contréario, ndo a levaria ao mercado. Ela tem ‘valor-de-uso’ para outros. Para ele
(proprietéario), s6 tem diretamente um ‘valor-de-uso’, o de ser depositaria de valor e,
assim, meio de troca. Por isso, quer aliena-la por mercadoria cujo ‘valor-de-uso’ lhe
satisfaca (MARX, 2011, p.110).

Dinheiro é mercadoria (universal), constitui, assim, uma descoberta apenas
para o que analisa sua forma acabada e perfeita, tomando-a como ponto de
partida. O processo de troca da a mercadoria que transforma e dinheiro, nao
o valor dela, mas sua forma especifica de valor (MARX, 2011, p. 115).

A atual racionalidade econbmica engendrou a ciéncia moderna como
dominacéo da natureza, bem como produziu a economizagdo do mundo e implantou
a lei globalizadora do mercado, por meio do sistema capitalista.

A globalizacao econdmica e o discurso dominante da sustentabilidade, em
sua esquizofrenia discursiva e sua cegueira institucionalizada, desvalorizam
estes esforgos por construir um saber que integra conhecimentos e valores.
O conhecimento, como uma forma de relagcdo com o mundo, foi cooptado
pelo interesse préatico; o saber se reduz ao propdsito de resolver os
problemas ambientais por meio de instrumentos tecnoldgicos e econémicos
(LEFF, 2006, p. 187).

Com isso, presentes se fazem as implicacbes insustentaveis nas

multidimensdes da sustentabilidade, de modo que, conforme Freitas, a
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sustentabilidade prescreve que o progresso material ndo pode sonegar o imaterial,

nem o curto prazo pode ocorrer a custa do longo prazo (FREITAS, 2012, p. 53).

Na compreensédo do autor Juarez Freitas sobre ‘sustentabilidade como valor
constitucional’, conforme o constante no preambulo do texto constitucional, o
desenvolvimento como um dos valores supremos, deve-se “tingir pelas cores éticas
(ambientais, sociais e econdmicas)”, de modo que, “qualquer acepg¢éo unilateral ou
unidirecional resulta em manifesto desacordo com as linhas mestras da Lei Maior”
(FREITAS, 2012, p.109-111).

Conforme o autor Enrique Leff, tem-se uma tentativa equivocada de
reconciliar dois aspectos contraditorios da dialética do desenvolvimento, na
percepcao do meio ambiente e do crescimento econdmico (LEFF, 2009, p. 239).

Pois, depois que se comecou usar o adjetivo ‘sustentavel’ de forma
consoante, a sua banalizagéo faz com que o termo acabe sendo muito usado para
qualificar um crescimento econémico ndo passageiro, nem instavel, nem oscilante.
Ou ainda, para afirmar a possibilidade ‘de crescer sem destruir’. E nesse conflito, a
sustentabilidade pressupde conciliar os objetivos, visto que séo interesses conexos.
(VEIGA, 2005, p.189).

No ambito da dimensdo econdmica da sustentabilidade, sob o enfoque da
jurisdicdo insustentavel, destacam-se implicagbes no sentido de ndo ocorrer
eficiéncia e equidade, com a dicotomia entre o publico e o privado.

A natureza n&o pode ser vista como simples capital e a regulagéo estatal se
faz impositiva para coibir o desvio comum dos adeptos do fundamentalismo voraz de
mercado, que ignoram a complexidade do mundo natural (FREITAS, 2012, p. 66).

Assim sendo, € necessario pensar em alternativas para superar o paradigma
dominante da economicidade em rumo a atingir perspectivas condizentes a
transformacgéao da jurisdicdo, conforme apresenta-se a seguir.

3 CONTRIBUICOES DA HERMENEUTICA FILOSOFICA AO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Na construcdo da decisdo adequada para o caso concreto, o desafio

hermenéutico da jurisdicdo ndo pode ser mais um singelo exercicio de subsuncao do

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 92
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 86-107.




Academia Brasileira de

‘L T A cultura (neo)liberal e a efetividade da jurisdicio ambiental
\

fato & norma, mas sim uma intensa atividade de constru¢cdo e ponderacéo,
participativa e dialética, que considera os imprescindiveis aportes cognitivos
transdisciplinares e que projeta cautelosamente os efeitos e as consequéncias da
decisdo numa perspectiva de futuro. Ou seja, na decisao, as alternativas ndo estao
mais entre 0 seguro e O inseguro, mas entre op¢des, com vantagens e
desvantagens entre si. (VARELLA, 2005, p. 225)

Conforme Bodnar e Cruz, o compromisso do Direito ndo mais se resume a
garantir ambitos de liberdade e a equacionar a igualdade formal entre os seres
humanos. Nao ha mais previsibilidade nas a¢cdes e comportamentos e nem certezas
guanto aos fatos e variaveis intervenientes nos processos de tomada de decisao, ou
seja, necessita-se do imprescindivel aporte de outros saberes para bem
compreender os problemas e para gerir de forma consequente o futuro. Afinal, a
finalidade da norma, tanto a editada pelo legislador como a criada para o caso
concreto pela jurisdicdo, ainda tem sido predominantemente a imposi¢cao coercitiva
de comportamentos, os quais também produzem alteracbes no entorno e novas
situacdes de risco sistematico e sinérgico. Isso tanto na perspectiva ecoldgica como
também cultural. Nesse agir comunicacional reflexo, e também considerando a
dindmica dos fatos e a velocidade dos acontecimentos, havera provavelmente uma
defasagem continua da norma idealizada quer seja pelo legislador ou pelo julgador.
(CRUZ; BODNAR, 2011, p. 75).

O campo de atuacdo da hermenéutica judiciaria ambiental caracteriza-se,
nao apenas pela intensidade das colisbes, mas pela quantidade de direitos
fundamentais implicados, circunstancias essas, que também exigem especializacéo,
ou seja, o desenvolvimento de uma hermenéutica propria.

Na atividade de cognicdo, a ser exercida pelo magistrado no momento da
avaliagdo dos danos, dever&o ser analisados criteriosamente nao apenas os danos,
mas principalmente o comportamento lesivo. A realizacado substancial da justica, na
perspectiva preventiva, € com propositos de uma justica que transcendem ao caso
concreto, deve objetivar exatamente a melhora continua do comportamento humano
em relacdo a natureza em uma perspectiva de futuro e, ndo apenas, a focalizacédo
da andlise dos danos ja consumados e, muitas vezes, irreversiveis, ou seja, deve-se
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efetivar o julgamento com fulcro no futuro e ndo na historicidade ja fracassada

passada.

Pois, qualquer acdo que objetiva a reparar danos ja consumados €, de certo
modo, uma histéria deperdas, pois indica a falta ou insuficiéncia de educacéao,
conduta ética, medidas preventivas, dentre outras politicas publicas que poderiam
ter evitado o advento da leséo ao ambiente.

A hermenéutica de cariz filoséfica assume intensa importancia no discurso
juridico processual civil da pés-modernidade, tendo muito a contribuir na tentativa da
libertacdo do pensamento juridico substanciado na filosofia de cariz cartesiano.

Nesse contexto, tém-se as contribuicbes de Gadamer e de sua
hermenéutica da faticidade’, a qual prima pela utilizagcdo da linguagem como
condicao interpretativa do fato e a aplicagéo do direito. (DUQUE-ESTRADA, 2006, p.
371).

Soma-se a isso, 0 reconhecimento da historicidade da compreensdo na
ordem juridica processual. Pois, ordem juridica encontra-se, intrinsecamente, ligada
ao historicismo atemporal, que vem ao encontro as acepc¢des propostas pela
interpretacéo e compreensao hermenéutica.

A historicidade do compreender assume a dimensao substantiva a partir da
teoria de Gadamer, ao contrario do carater adjetivo posto em Ser e Tempo de Martin
Heidegger, pois,

[...] Heidegger somente se ocupou da problematica da hermenéutica
histérica e da critica histérica para a partir dai desenvolver a pré-estrutura o
compreender, com intengdo ontolégica. NOs seguimos, no sentido inverso,
0s passos da questdo de como a hermenéutica [...] pode tornar-se capaz de
fazer justica a historicidade do compreender. (DUQUE- ESTRADA, 2006, p.
371)

Nesse entendimento, a hermenéutica-filoséfica emerge através da
linguagem, determinando a compreensdo e o0 objeto hermenéutico. Ainda,
constituindo o fazer juridico-processual, relacionando passado e presente,
especificamente, no desabrochar das decisdes judiciais no ambito do Direito
Processual Civil Patrio.
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E através da hermenéutica-filosofica que se pode chegar a uma nova forma
de compreensado da ordem juridica processual civil, quanto ao processo de tomada
de decisdo nos Tribunais Patrios.

A historicidade aflora como um principio de compreensdo, ou seja, a
consciéncia histérica adquire status de principio hermenéutico, “[...] que antecipa e
constitui todas as nossas tomadas de consciéncia. E o que Gadamer pretende
expressar com 0 seu conceito de consciéncia histérica ou consciéncia dos efeitos
histéricos”. (DUQUE-ESTRADA, 2006, p. 371).

Dessa forma, a historicidade do compreender, principio hermenéutico na
filosofia de Gadamer, tem a funcdo de instancia basilar de compreenséo, ja que a
histéria goza de um status maior de “ser” que de “consciéncia’, impregnando a
substancia historica do proprio ser. Nas palavras de Gadamer, “entendemos por
consciéncia histérica o privilégio do homem moderno de ter plena consciéncia da
historicidade de todo presente e da relatividade de toda opinido”. (GADAMER, 2002,
p. 20).

Verifica-se que em processo civil, busca-se fornecer uma resposta ao fato
submetido a juizo e, sendo relevante nesse cenario, a atribuicdo de sentido. Desse
modo, importa é buscar o significado do fato que carece de atribuicdo de conteudo.
Conforme entende Gadamer, “fato € antes um conceito hermenéutico, ou seja, algo
sempre referido a um contexto de suposi¢cdes ou expectativas, a um contexto de
compreensao inquiridora de tipo complicado”. (GADAMER, 2002, p. 17).

Nesse leme, compreender ndo é um simples agir do sujeito, mas um modo
de ser que se da de forma intersubjetiva no mundo empirico, na faticidade e na
historicidade do ser. Portanto, ndo ha cisdo entre interpretacdo e aplicacdo, pois,
interpretar € aplicar, o que se d& numa simbiose Unica de circularidade
hermenéutica.

As relagbes interdependentes e inter-relacionais entre tradigao,
compreensao e pré-compreensao foram delineadas por Hans-Georg Gadamer:

A compreensao implica sempre uma pré-compreensao que, por sua vez, é
prefigurada por uma tradi¢do determinada em que vive o intérprete e que
modela os seus preconceitos. Assim, todo encontro significa a ‘suspensao’
de meus preconceitos, seja 0 encontro com uma pessoa com quem aprendo
a minha natureza e os meus limites, seja com uma obra de arte (‘'ndo ha um
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lugar em gque ndo possa ver-te, deves mudar a tua vida’) ou com um texto.
(GADAMER, 2002, p.13).

7

Nessa definicdo, o ato de interpretar é conferir sentido a uma atividade,
interpretar € compreender na esséncia do significado, pois o proprio ato de
interpretar pressupde que o “objeto” a ser interpretado cumpra um desiderato e uma

finalidade.

Assim, o Direito ndo é construido a partir de um caminho pré-definido, que
caminha entre a abstracdo a concretude. O Direito é construido, em nossa visdo, na
concretude, na faticidade e na historicidade do ser, sem qualquer tipo de particéo
procedimental, pois, como disse Gadamer:

[...] na medida em que Heidegger redesperta a questdo do ser,
ultrapassando assim a toda a metafisica tradicional — e ndo somente o0 seu
ponto mais alto no cartesianismo da ciéncia moderna e da filosofia
transcendental —, ele alcanca uma posi¢do fundamentalmente nova frente
as aporias do historicismo. (GADAMER, 2002, p. 13).

O conceito da compreensdo ja nao é mais um conceito, exclusivamente,
metodolégico. A compreensdao nao €, tampouco, fundamentar de forma
hermenéutica as ciéncias do espirito, uma operagdo posterior e na direcdo inversa,
gue segue o impulso da vida rumo a realidade. Compreender é o carater ontolégico
original da propria vida humana.

Destarte, a norma € construida mediante um processo hermenéutico,
compreensivo e desenvolvido pelo intérprete na linguagem, a qual norteia e
possibilita a compreensao, onde a interpretacdo efetiva-se ndo como um ato de
descricao de um significado previamente dado, mas sim, em um ato de decisao que
constitui a significacdo e os sentidos de um texto.

Assim sendo, isso implica que nenhum intérprete pode pretender reconstruir
a intencdo do legislador sem assumir que a sua prépria pré-compreensao faz, por
sua vez, parte desse processo interpretativo, produzindo a cada nova leitura um
novo sentido. No entendimento de Gadamer:

A verdade de um texto ndo estard na submissdo incondicionada a opinido
do autor nem s6 nos preconceitos do intérprete, sendo na fusdo dos
horizontes de ambos, partindo do ponto atual da histéria do intérprete que
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se dirige ao passado em que 0 autor expressou-se. O intérprete ndo realiza
apenas uma atividade ‘reprodutiva’ do texto, sendo que o atualiza de acordo
as circunstancias do momento, por isso fala-se do seu labor produtivo.
(GADAMER, 2002, p. 18).

E preciso proceder com muita cautela no processo hermenéutico, tendo em
vista que o0 senso comum tedrico tende a oferecer formulas prontas de subsuncéo
para que ao intérprete restasse apenas aplici-las, como se houvesse uma verdade
universal oferecida pelo pensamento dominante. Ou entdo, como se a interpretacéo
somente ocorresse em um Unico momento a priore a norma ja viesse pronta para
que o intérprete a aplique.

7

A linguagem é primariamente o mundo interpretado pelo homem, € o
acontecimento interpretativo da realidade, oferecendo o meio de universalizar a
razao historica, estética ou juridica, isto €, 0 meio de aceder a uma teoria geral da
interpretacdo. Nesse interim, reside a importdncia da teoria de Gadamer para
auxiliar o Direito, sendo esse uma ciéncia social e sedenta de dinamicidade.

Nesse sentido, a importancia do estudo da teoria hermenéutica juridica de
Gadamer é fundamental para a andlise da nova visao do Direito contemporaneo,
uma vez que permite uma aplicacdo mais justa do Direito. Ademais, entender e
compreender um texto € um modo de contribuir a cultura da humanidade e até
mesmo a auto compreensdo do proprio individuo. Feitas essas consideragfes, a
proposta a seguir € analisar o protagonismo da Constituicdo rumo a sustentabilidade
no ambito do processo civil brasileiro.

4 AS DIMENSOES DA JURISDICAO AMBIENTALNA PERSPECTIVA DA
SOLIDARIEDADE E DA SUSTENTABILIDADE

A efetividade abarca o acesso aos mecanismos de resolucédo dos conflitos,
bem como o bem estar da coletividade, isto é, a efetividade das decisGes e das
medidas apropriadas ao caso concreto, bem como das aspiracdes legitimas da
coletividade por justica, ou seja, no contetdo material e na efetividade das decisdes
e medidas adotadas.

Nesse cenario, fundamenta-se no principio da solidariedade e
sustentabilidade, principios esses estruturantes da jurisdicdo. Na modernidade, a
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decisdo jurisdicional caracteriza-se pela atividade puramente declaratéria, para

encontrar o sentido da lei, apenas. Porém, € uma postura que contraria o Estado
Democratico de Direito, porque implica em fazer perecer a sua propria
implementag&o, bem como as demais garantias constitucionais.

Toda decisao jurisdicional deve ser percebida em perspectiva democratica e
garantidora de Direitos Fundamentais, permitindo, de um lado, uma blindagem
(limite) as atividades equivocadas das partes, advogados e juizes e, de outro,
garantir a participacao e influéncia de todos os envolvidos e de seus argumentos nas
decisdes formadas. O processo deve garantir a implementagcdo de direitos,
especialmente, fundamentais. (NUNES, 2011, p. 38)

O Estado, emergindo como o ator principal (Gnico e detentor de todas as
formas de solucdes) caracteriza o artificio, no qual as decisGes, politicamente,
importantes sdo tomadas, ganhando tamanho vulto que acaba por sufocar a
existéncia do individuo.

Portanto, decidir ndo é atribuir o sentido que convém ao intérprete, nem tao
pouco aplicar as decisfes judiciais na forma discricionaria e soberano dos juizes e
tribunais, por vezes, mascaradas pelas decisfes judiciais vazias quanto a relevancia
de observar o bem da coletividade.

Nesse sentido, a lei ndo pode ser o que o interprete quer que ela seja, mas
sim vinculada a uma atividade eminentemente interpretativa, de forma a iluminar a
solucao diante do caso em questao, bem como a situando no contexto social em que
esta inserida. E nesse rumo que contribuem as palavras de Gadamer:

E preciso interpretar, pois € preciso compreender. Interpretar e
compreender, isso significa dizé-lo com as minhas préprias palavras. E por
isso que a tradugdo € o modelo de interpretacdo, pois traduzir forca-nos néo
somente a encontrar uma palavra, mas reconstruir o sentido auténtico do
texto num horizonte lingtistico novo; uma traducao veridica implica sempre
numa compreensdo que podemos explicar. (GADAMER, 2002, p. 45).

Para isso, emergente é aportar-se na hermenéutica de cariz filosofica, tendo
em vista que por meia desta, possam-se satisfazer as sequelas do nosso tempo.
Tempo que a muito ja vem ‘seco’ e estarrecido pela ‘opressao das individualidades'.
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A hermenéutica significa, em primeiro lugar, uma praxis relacionada a uma
arte. A arte, em questdo aqui, é aarte do anincio, da traducdo, da
explicacdo e interpretacdo, que inclui naturalmente a arte da compreensao
que lhe serve de base e que é sempre exigida quando o sentido de algo se
acha obscuro e duvidoso. (GADAMER, 2002, p. 111)

A partir desse universo semantico, o atual estagio do direito determina uma
transformacgao no seu modo de ser o qual passa a ser pensado por meio dos valores
ambientais e da solidariedade.

Um dos desafios da jurisdicdo na atualidade, manifesta-se como um grande
embate, ou seja, o auxilio na manutencao e preservacdo ambiental, o que pode ser
conquistado através da construcdo de uma visdo global a partir do principio da
solidariedade.

Assim, a solidariedade como principio juridico e estrutural pode ser o
referencial axiolégico em rumo a efetivacdo de uma nova ética para a convivéncia
pacifica do ser humano na Terra. Ou seja, trata-se de um dever fundamental e
ecologico, sendo importante fator de manutencdo de vinculos consistentes com o
futuro, possibilitando, entdo, a protecéo das futuras geracoes.

A solidariedade contempla um substrato ético, enquanto valor fundamental
para a organizacdo e para a harmonia das relacdes entre os seres humanos, o
entorno e o porvir. A eticidade ndo compreende sO leis, instituicbes e conceitos
éticos, mas também concepc¢des, principios ou ideais de vida que déo sustentaculo
as leis, instituicées e conceitos e que se vinculam a uma cultura (COLL, 2001, p. 05).

Martin Mateo, nesse mesmo sentido, destaca que a solidariedade é um
condicionamento, ndo sO de elementares e consideragcbes morais, mas condicao
para o desenvolvimento sustentdvel, sob pena de os nossos descendentes terem
dificuldades progressivas para assimilar o legado ambiental e 0s riscos sociais que
lhes transmitiremos. (MARTIN MATEO, 2002, p. 57.)

Seguindo os rumos da solidariedade, emerge também o principio da
sustentabilidade, que vislumbrado como principio juridico a partir de suas dimensdes
ecolégica, social, econdmica e politica-juridica e, como um imperativo ético
tridimensional, implementa também a protecéo e o cuidado com as futuras geracdes
em sintonia com a natureza.
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Ademais, Edith B. Weiss, explica que o compromisso assumido na ECO 92,

guanto ao desenvolvimento sustentavel foi, inerentemente, intergeracional e defende
a tese de que cada geracéo recebe um legado natural e cultural como fideicomisso
das geracOes anteriores, para que por sua vez seja transmitida as futuras geracoes.
Esta relacdo impBe obrigacbes planetarias para cada geracdo e também brinda
certas geragbes com direitos também planetarios. O que se pode denominar de
solidariedade intergeracional, efetivando assim a jurisdicdo ambiental na medida que
atinge consecucdao da justica na perspectiva social e ecoldgica, ou seja, ao acesso a
uma ordem publica ambiental justa nas perspectivas difusa, transgeracional e global.
(WEISS, 1999, p. 40).

Da mesma forma, para o autor Juarez Freitas “de fato e de direito, a
sustentabilidade €, principio fundamental que gera novas obrigacdes e determina,
antes de mais nada, a salvaguarda do direito ao futuro [...]". (FREITAS, 2012, p. 54).

7

Acredita-se que o0 maior desafio da decisdo processual é pensar a
sustentabilidade na sua forma multidimensional. Pois, entender que sustentabilidade
€ multidimensional, significa considerar o bem-estar de igual forma multidimensional.

Para consolidar a sustentabilidade, nesses moldes, indispenséavel € cuidar
do ambiental, sem ofender o social, o0 econémico, o ético e o juridico-politico. Assim,
todas essas dimensodes entrelacadas compde o quadro das categorias que formam a
sustentabilidade como principio constitucional e como valor. (FREITAS, 2012, p. 56).

A dimensdo ambiental da sustentabilidade trata-se do direito das geragdes
atuais, sem prejuizo das futuras e remete ao ambiente limpo, em todos os aspectos,
ou seja, como expressa a terminologia do ‘meio ambiente ecologicamente
equilibrado’, conforme o disposto no artigo 225 do texto constitucional de 1988.

Assim, ndo pode haver qualidade de vida e longevidade sem que se possa
desfrutar de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, e ndo havera vida
humana se o mesmo nao for preservado. (FREITAS, 2012, p. 65).

Nessa perspectiva reside a relevancia das decisdes “sustentaveis” que,
nesse contexto, manifestam a responsabilidade do Estado na concretizacdo da
sustentabilidade e da protecdo ambiental. Isto é, Estado Socioambiental de Direito,
entendido como aquele que respeita todas as formas de vida e 0 meio ambiente,
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bem como a dignidade humana, a fim de preservar a vida e o Planeta para as
futuras geracoes. (FREITAS, 2012, p. 86).

A sustentabilidade encontra nesse modelo o seu grande desafio, ou seja,
para além de uma mudanca conceitual, interpretativa. Para a sua verdadeira
compreensao, exige-se uma mudancga “mental” da sociedade, que para sair dessa
‘rotina’ sem limites, deve transformar-se de uma “sociedade de conhecimento para
uma sociedade de autoconhecimento”. (FREITAS, 2012, p. 25).

A partir desse conceito instituido pelo constitucionalismo, entende-se que
seja possivel reconfigurar as decisfes, enaltecendo a democracia e
compreendendo-se o Direito hermeneuticamente. E o que expressa Gadamer, no
sentido de que “fazer hermenéutica é produzir sentido, atribuir sentido ao texto e
nesse trabalho de producao de sentido, o jurista deve levar em conta a Constituicéo,
a sua carga eficacional principioldgica” (GADAMER, 2005, p. 105).

Trata-se de abrir espagco ao verdadeiro papel assumido pelo interprete, ou
seja, interagir dentro do processo de forma concreta, evidenciando as questfes da
complexidade social. Desse modo, é necessaria a redefinicdo do papel do processo
e dos proprios sujeitos processuais para além do dogma do protagonismo das partes
ou do juiz, inaugurando uma perspectiva a fim de considerar-se o0s valores
ambientais, bem como intergeracionais.

A redefinicdo se justifica pelo fato de que na modernidade, a atuacao
jurisdicional abarca processos multifacetados (envolvendo a litigancia de questdes
ambientais, especificamente para esse estudo), com varios atores sociais,
necessitando-se abarcar a coletividade de forma eficaz.

Em vista disso, Canotilho corrobora no mesmo sentido, ou seja, de que é
tempo de considerar a sustentabilidade como elemento estrutural tipico do Estado
gue hoje designamos Estado Constitucional. Mais do que isso, a sustentabilidade
configura-se como uma dimensao auto compreensiva de uma constituicdo que leve
a sério a salvaguarda da comunidade politica em que se insere. (CANOTILHO,
2010, p. 8).

E assim que a decisdo podera ser reinventada, calcada no mundo do
‘significante’ e ‘significado’, com base no principio da solidariedade, na
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sustentabilidade e em suas multidimensdes. Isto €, a decisdo processual a partir de

caracteristicas multidimensionais indissolUveis, que considere as dimensfes social,
ambiental e econdmica e que inclua a dimenséo juridica e politica, uma vez que se
trata de principio constitucional gerador de novas obriga¢cdes, assim como sua
dimenséo ética. (FREITAS, 2012, p. 24).

De outro modo, sendo o contrario, tem-se enfermidade na feitura e
compreensao da decisdo, pois, separada encontrar-se-a da historicidade, distante
da simbiose, quanto ao aparato Constitucional. Pois, o trabalho para chegar-se a
ela, € como o trabalho na arte, um trabalho axiologico de efetivacdo dos ideais
principiolégicos constitucionais, ou seja, ha perspectiva que assegura O
protagonismo da Constitui¢o.

Dessa forma, o impacto do ‘sentir judicial’ dado pela decisdo, deve primar
pela consciéncia do que seja 0 processo na concretizacdo dos principios da
sustentabilidade. Trata-se de principio-sintese que determina a protecdo do direito
ao futuro, respeitando as condi¢des multidimensional de uma vida de qualidade,
sendo bioética, ecologicamente responsavel e segura, que jamais acarrete
sacrificios desproporcionais a qualidade da vida. (FREITAS, 2012, p. 74).

A sustentabilidade como um novo paradigma proposto como principio
constitucional “trata-se do principio constitucional que determina com eficacia direta
e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagédo
solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e
equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar,
preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito
ao bem-estar”. (CANOTILHO, 2010, p. 41).

Assim, a partir desse universo semantico, o atual estadgio do direito
constitucional determina e carece de uma transformacao na forma da configuracéo
de da decisédo, o qual passa a ser reanalisada de acordo com o crivo eminentemente
constitucional, que permeia todo o horizonte da producéo e aplicabilidade do direito.
Tem-se, desse modo, a decisdo saindo da adequabilidade legislativa e tomando

rumo a adequabilidade aplicativa, interpretativa, jurisdicional e sustentavel.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo abordou a tematica dadas decisdes judiciais estabelecidas
na semantica vazia do bem comum, apontou-se a perspectiva hermenéutica
filosofica, consubstanciando os valores da solidariedade e da sustentabilidade.

A teoria juridica processual contemporédnea vive momentos de
reconfiguracdes. Trata-se, pois, de um cenario carecedor de novas denotacdes ao
avanco da jurisdicdo em busca da protecdo e da promog¢&o dos novos direitos, bem
como de mudancas que possibilitem analises teoricas e desfragmentadas do
contexto processual tradicional.

Eis que emergem novos atores e, consequentemente, a necessidade de
novas respostas juridicas. Todavia, o juiz continua atuando na efetivacdo de
politicas sociais que o Estado, por si sO, ndo detém condi¢cbes de efetivar,
adentrando cada vez mais na seara politica e, por isso, adquire atuagao ativista, de
modo a ameacar a tradicional separagéo de poderes.

O ‘método’ continua presente e, ao permitir-se esta atuacdo ativa e este
protagonismo judicial e ndo constitucional, os juizes acabam tomando decisdes com
base na subjetividade. As decisdes, muitas vezes, sdo arbitrarias e ndo permeadas,
nas questdes ambientais, nem pelos principios e dimensdes norteadores da

sustentabilidade e, nem mesmo da solidariedade.

Necessario se faz a verdadeira interacdo entre os atores sociais, 0 que é
essencial para evitar que o intérprete ndo aplique o direito, a partir de sua
consciéncia, resolvendo os conflitos judiciais, sedimentados na desfragmentacéo
constitucional, bem como, em bases “secas” de sensibilidade quanto aos valores da

natureza.

Em decorréncia disso, faz-se necessaria a construgdo de outras leituras e
novos valores para o Direito, novas construgdes. O que faz florescer a importancia
da hermenéutica filosofico de Gadamer para o ordenamento juridico em relacdo as
decisdes, que se substancia na possibilidade de uma reconstrucéo de horizontes no

contexto da solucdo dos conflitos (em face do caso concreto).
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A perspectiva hermenéutica contribui como condi¢éo de possibilidade para

auferir respostas, concretamente, adequadas a cada caso, bem como garantir e
efetivar os direitos sociais, 0s quais, em regra, foram esquecidos devidos a forca

gananciosa do mercado.

Nessa senda, entende-se que é da simbiose existente entre o interpretar e o
aplicar a lei é, que ira representar-se a nova reconfiguracdo das decisGes, bem
como, as respostas efetivas hermeneuticamente. Pois, a resposta correta sob o
ponto de vista hermenéutico sera sempre uma resposta conforme a constituicdo, em
consonancia e a luz dos principios da Sustentabilidade “Multidimensional” e da

solidariedade.

Para que se tenha uma decisdo baseada no paradigma da sustentabilidade,
imprescindivel que se tenha interpretacdo multidimensional. Pois, a sustentabilidade
estd envolvida por diversas dimensdes (ética, juridico-politica, social, econdmica e
ambiental) e estas por sua vez devem receber tratamento integrado, indivisivel e
interdependente, muito além de mero desenvolvimento econémico, ou oportunista e
banalizador do uso do adjetivo “verde” despreocupado e inconsequente. (FREITAS,
2012, p. 71).

A sustentabilidade prop&e-se vincular plenamente como principio juridico
constitucional aqueles a qual submete. E o novo paradigma de sustentabilidade,

aplicado a interpretacdo juridica, proporciona, de modo inédito, a primazia da

gualidade de vida e o bem estar de toda a coletividade.

Encontrar uma solugéao ao subjetivismo descomedido aplicado na atualidade
ndo € tarefa simples. Todavia, € uma conduta possivel, que deve partir da
ponderacédo dos pressupostos hermenéuticos, desfocando-se das teses positivistas

aplicadas como verdades absolutas, indo-se além, para iluminar o intérprete.

Dessa forma, interpretar consiste na identificacdo da face verdadeira do
texto analisado e compreendido. Pois, para Gadamer, ‘interpretar € iluminar as

condi¢les sobre as quais se compreende’. (GADAMER, 2007, p. 50)

Portanto, mais do que fundamentar uma deciséo, é necessario que juizes e

tribunais justifiguem o que foi fundamentado.
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Inidmeros sdo o0s questionamentos na seara das decisdes relativas ao meio
ambiente, e fazé-los € essencial para encontrar-se um rumo e atingir a ética nas
decisdes, onde a Constituicdo seja sentida e lida como acdo e ndo como mera

intencdo e o meio ambiente, considerado de forma, eminentemente, axioldgica.

Na pauta da sustentabilidade, varios sdo 0s questionamentos que esse
contexto instiga, tendo em vista que, lentamente a ciéncia juridica encontra-se com
as ciéncias da linguagem, encontro essencial, talvez doloroso, diante da retorica
tradicional em que o processo encontra-se. Todavia, esse é 0 rumo que nos mostra
aportes para que se possa encontrar e abracar a ética nas decisfes, onde a

verdadeira tutela ambiental seja anunciada como a¢g&o e ndo como mera promessa.

O protagonismo da constituicdo consubstanciada na sustentabilidade
multidimensional deve observar os principios constitucionais. E, as contribui¢cdes da
hermenéutica filoséfica de Gadamer representa um caminho para se chegar a uma
nova forma de compreenséo da ordem juridica processual civil, com a utilizacdo da

linguagem como condig&o interpretativa do fato e aplicacéo do direito.

E preciso continuar a discussdo sobre essa complexidade de intencées
juridicas e constitucionais, bem como motivar solu¢cées rumo a hermenéutica, onde o
Direito, a politica, 0 meio ambiente e os Direitos Fundamentais sejam tratados de
forma interdisciplinar, complementares e interligados para a edificacdo de novos

olhares e novos rumos em direcéo a reconfiguracao da sociedade e da humanidade.

Trata-se de buscar a efetividade da jurisdicdo ambiental consubstanciada
nos principios norteadores da sustentabilidade e solidariedade e,
concomitantemente, a real efetivacdo desses principios como norteadores da

dignidade humana.

Nesse desiderato, busca-se com a perspectiva da sustentabilidade, a
extensdo do direito a vida, ou seja, caminhos que devem percorrer o principio ético,
social, econdmico, ambiental e juridico-politico, que determinam a sonhada revisdo e
aplicacdo mais humana da normatividade juridica. Nesse caminho, que os valores
ambientais, unam-se aos valores da solidariedade, como forma de manutencao da

vida dos humanos e ndo humanos no planeta Terra.
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Resumo

O estudo volta-se para a andlise das transformacfes ocorridas na
sociedade nos ultimos séculos, no tocante a sustentabilidade e ao desenvolvimento
sustentavel. A utilizacdo dos recursos naturais de maneira inconsequente em todo o
planeta provocou desequilibrios que ameacam a vida do ser humano na terra. A
partir desse argumento, torna-se necessario um novo olhar a natureza, no sentido
de preservar e conservar 0 meio em que se vive, resgatando sentimentos de
pertenca, em raz&do de todos os seres viverem em um lar compartilhado. Assim,
muitos cidaddos se engajam em acfes sustentaveis, preocupados com a melhor
utilizacdo dos recursos naturais, o que reflete no mercado de consumo. As
empresas, atentas a esta tendéncia, pretendem atingir um nicho de mercado que
prefere consumir produtos ecologicamente corretos, ndo pela sustentabilidade, mas
pelos interesses econdmicos e pelos retornos financeiros. O “mercado verde” atrai
consumidores e varios empreendimentos estdo em consonancia com 0s principios
sustentaveis, servindo inclusive de exemplo para outros paises. O fortalecimento
das marcas e dos produtos com este viés e a criacdo de uma rede para divulgacéo
deste mercado - atingindo o publico-alvo da forma mais transparente possivel - sdo
exemplos de alternativas para identificar quais empresas mostram-se realmente
preocupadas com a sustentabilidade.

Palavras-chave: Sustentabilidade; Natureza; Empresas; Desenvolvimento
Sustentavel.

Abstract

The study analyses of the changes occurring in Societies in recent
centuries, regarding Sustainability and Sustainable Development. The use of natural
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resources in an inconsequential manner around the planet has caused imbalances
that threaten human life on Earth. Considering such reality, a new look towards
nature becomes necessary in order to preserve and conserve the environment in
which we live, rescuing the feelings of belonging, as all human beings live in a
shared home. Thus, many citizens engage in sustainable actions, worried with a
best use of natural resources, which reflects the consumer market. Some
companies, aware of these trends, intend to achieve a market niche that prefers to
consume environmentally correct products, not of Sustainability, but by economic
interests and the financial returns. The “green market” attracts consumers and, in
fact, several projects are in line with sustainable principles, serving as an example to
other countries. The enforcement of brands and products with this bias and the
creation of a network for the dissemination of this market - reaching the target
audience in the most transparent way possible - are examples of alternatives to
identify those companies that appear to be efectivelly concerned about
sustainability.

Keywords: Sustainability; Nature; Companies; Sustainable Development.

1 INTRODUCAO

Nos ultimos séculos, a exploragdo desmedida da natureza e o carater
antropocéntrico do pensamento do homem moderno, preocupado em satisfazer as
préprias necessidades, resultaram num quadro global alarmante. O preco pago pelo
desenvolvimento sem limites da humanidade é a situacdo lamentéavel enfrentada nos
dias de hoje.

O progresso ocorrido por meio dos tempos, como 0 surgimento de novas
tecnologias, de técnicas industriais, de avancos na comunicacdo, e demais
evolucgdes inerentes ao processo civilizatorio, inegavelmente beneficiaram a vida dos
homens. Contudo, o modelo de desenvolvimento adotado pela civilizagdo resultou
na exploracdo desmedida da natureza, e acontecimentos histéricos — como a

Revolucdo Industrial, o capitalismo®, o consumismo® exagerado, o individualismo

4 Segundo Lénin (2005, p. 615-616), o capitalismo pode ser entendido como “O capital financeiro,
concentrado em muito poucas méaos e gozando do monopdlio efetivo, obtém um lucro enorme, que
aumenta sem cessar com a constituicdo de sociedades, emissédo de valores, empréstimos do
Estado, etc., consolidando a dominacao da oligarquia financeira e impondo a toda a sociedade um
tributo em proveito dos monopolistas”.

5 “Consumismo é o ato de comprar produtos e/ou servicos sem necessidade e consciéncia. E
compulsivo, descontrolado e que se deixa influenciar pelo marketing das empresas que
comercializam tais produtos e servicos. E também uma caracteristica do capitalismo e da
sociedade moderna rotulada como ‘a sociedade de consumo’. Diferencia-se em grande escala do
consumidor, pois este compra produtos e servicos necessarios para sua vida enquanto o
consumista compra muito além daquilo de que precisa. O consumismo tem origens emocionais,
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exacerbado (corroborando a expressao de Protagoras de que “o0 homem é a medida

de todas as coisas”) e a globalizacdo® — contribuiram para este processo.

A historia das civilizagbes demonstra que o homem passou a dominar a
natureza e utiliza-la como meio para seu préprio desenvolvimento, a assumir uma
posicdo de superioridade. A chegada da modernidade e a utilizagdo dos recursos
naturais sem qualquer controle ou limite revelam efeitos perversos.

As preocupagbes com 0 meio ambiente e com a sua situacdo aumentaram
nas Ultimas décadas e o debate ganhou forca em todo o mundo. Os impactos
negativos tornaram-se faceis de perceber em qualquer lugar do planeta, pois a
Sociedade de Consumo ndo pode ser considerada exclusividade de poucos paises,

mas sim um modelo adotado em escala mundial.

As consequéncias da degradacao ambiental atingiram dimensodes globais e,
hoje, a natureza encontra-se em colapso, pois a humanidade estd diante de um
limite de crescimento, em razdo do estilo de vida adotado. Nao é exagero afirmar

gue o panorama instaurado se apresenta insustentavel.

O agravamento da crise ocorreu a partir do final do século XIX, no qual a
guestdo do meio ambiente passou a ser discutida com maior énfase, em razdo da
necessidade de uma nova postura, capaz de prolongar a vida do ser humano na

terra. Esta mudanca de pensamento e de consciéncia, com intuito de preservar,

sociais, financeiras e psicoldgicas onde juntas levam as pessoas a gastarem o que podem e o que
ndo podem com a necessidade de suprir a indiferenca social, a falta de recursos financeiros,
a baixa autoestima, a perturbacdo emocional e outros. Além de consequéncias ruins ao
consumista, como processos de alienagdo e exploragdo no trabalho, multiplicacdo de supérfluos
(que contribuem para o processo de degradacdo das relagBes sociais e entre sociedades) e
oneomania (distdrbio caracterizado pela compulsdo de gastar dinheiro, mais comum nas mulheres
tomando a proporgéo de quatro por um), o meio ambiente também sofre com este ‘mal do século’,
pois 0 aumento desenfreado do consumo incentiva o desperdicio e a grande quantidade de lixo”
(DEFINICAO DE CONSUMISMO. Disponivel em: <http://sociedade-do-
consumo.blogspot.com.br/2008/06/definio-de-consumismo.html>).

6 “Globalizacdo é normalmente associada a processos econdmicos, como a circulagéo de capitais, a
ampliagdo dos mercados ou integracdo produtiva em escala mundial. Mas descreve também
fendbmenos da esfera social, como a criacdo e expansdo de instituicdes supranacionais, a
universalizagdo de padrdes culturais e 0o equacionamento de questdes concernentes a totalidade
do planeta (meio ambiente, desarmamento nuclear, crescimento populacional, direitos humanos,
etc.) Assim, o termo tem designado a crescente transnacionalizagcao das relacdes econdmicas,
sociais, politicas e culturais que ocorrem no mundo, sobretudo nos ultimos 20 anos” (VIEIRA,
2002, p. 72-73).
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conservar e proteger a natureza mostrou-se um avanco da humanidade para

prolongacao de sua prépria existéncia neste planeta.

A exploracdo do meio ambiente ameaca, também, as geracdes que ainda
estdo por vir. Medidas sao sendo tomadas para amenizar 0s impactos negativos das
acdes humanas no mundo natural. Os acordos internacionais firmados entre os
paises e o direito positivo interno auxiliam essa interagao.

Para ser possivel uma nova realidade, torna-se fundamental, inicialmente,
uma nova consciéncia acerca da natureza e do planeta terra. Os seres humanos
precisam associar-se uns aos outros para zelar o lugar onde vivem: trata-se de um
lar compartilhado entre tudo que € vivo no planeta.

7

Uma nova consciéncia é necessaria, pois disso depende o futuro e a
prolongacdo da existéncia da vida humana na terra. A preocupagdo com O0S
elementos que envolvem os modelos de desenvolvimento e a protecédo da natureza
também sdo uma realidade. Tanto verdadeira se revela essa afirmagdo que os
direitos da mae terra’ sdo hoje uma tendéncia mundial devido a importancia que o
ambiente natural possui.

7 A respeito deste tema, Muriel (2014) escreve um artigo sobre a realidade equatoriana. Em suas

palavras: “O Art. 71 da Constituicdo de 2008 do Equador, de maneira inédita no ambito juridico e
surpreendendo muitos analistas e cientistas sociais, apresentou a natureza como um sujeito de
direitos.
‘A natureza, ou Pacha Mama, onde se reproduz e realiza a vida, tem o direito a que se respeite
integralmente sua existéncia e a manutengdo e regeneracéo de seus ciclos vitais, estrutura, funcdes e
processos evolutivos'. Poderiamos perguntar: mas em que esta lei difere-se do direito ambiental, ja
previsto por diversas constituicbes e convencdes internacionais? O Art. 225 da Constituicdo Brasileira
de 1988, por exemplo, assegura que ‘todos tem o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo [...]'. A questdo é que, no caso da nossa Constituicdo, o
sujeito do direito sdo as pessoas, a quem se garante o usufruto de um ambiente sdo. A natureza é
vista como um bem coletivo. No caso da constituicdo equatoriana, € a prépria natureza, € a Pacha
Mama em si, o sujeito dos direitos. Para compreender o art.71 é necessario lembrar que o Equador se
define como um Estado Plurinacional. Composto, portanto, por distintos povos entre 0s quais 0s
guéchua Kitu Kara, Panzaleo, Chibuleo, Salasaka, Kisapicha, Waranka, Kafiar. Todos compartilhando
a visdo de que a Mae-Terra € muito mais um “alguém”, composto de consciéncia e animidade, do que
um “algo”. O que, consequentemente, torna a Pacha Mama um sujeito passivel de direitos. Apesar das
dificuldades, Equador e Bolivia estdo inovando de maneira inimaginada a década e meia atras, quando
a panaceia neoliberal se impunha sobre uma América Latina fragilizada e subordinada aos interesses
externos. Ainda que a questdo ‘Mas afinal, o que é o Sumak Kawsay/Buen Vivir?' ndo possa ser
respondida plenamente, j& que o conceito-projeto equatoriano - tal qual o boliviano - estad em pleno
processo de definicdo e construcdo. O que, de maneira alguma, o desqualifica. Afinal, 'alguém’ tinha
gue intensificar a critica a continua opressdo aos povos € a hatureza, comecando por uma
reformulagao constitucional. Corajosamente, Equador e Bolivia assumiram o desafio. Gragas a Deus!
Ou melhor, gracias a la Pacha Mama”.
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Acdes sustentaveis sdo hoje largamente difundidas e aceitas no contexto

social. Muitos cidadaos estao dispostos a efetivar o principio da sustentabilidade por
meio de pequenos gestos, como recolhimento do lixo de forma separada,
preferéncia no consumo de alimentos organicos, utlizagdo de produtos
reaproveitaveis ou biodegradaveis. Existem pessoas que transformaram
radicalmente seu estilo de vida, tornando-se veganas, por exemplo. O aumento de
pessoas adeptas a uma dieta sem carne aumentou consideravelmente nos ultimos
anos. No Brasil, esse fendmeno também é percebido®.

Contudo, ha também aqueles interessados na pegada ecoldgica porque a
tendéncia estd no auge. Para estes, pouco importa ac¢fes que promovam a
manuten¢ao da vida humana na terra ou a prote¢do do meio ambiente. O interesse
deturpa-se em razéo de interesses privados, geralmente relacionados ao retorno
econbmico que a sustentabilidade traz. O nicho de pessoas adeptas as acdes
sustentaveis, empresas utilizam-se do discurso ecoldgico sustentavel como forma de

atrair clientela e identificar novos consumidores, e com isso aumentar o lucro.

O “ecologicamente correto” passou a ser um slogan atrativo para uma

sociedade que questiona o futuro do planeta, e isso pode ser vantajoso quando se

8 Segundo Simdes e Teixeira (2014), os veganos estdo se multiplicando no Brasil e, com eles, as
empresas e 0s negocios que respeitam os direitos dos animais. Segundo os autores, “Criado em
1944, na Inglaterra, por Donald Watson, 0 movimento vegan, ou vegano, vem ganhando cada vez
mais espaco na sociedade brasileira. Essa derivagdo do vegetarianismo abole o consumo de
qualquer subproduto animal (incluindo carne, leite, ovos e mel), defende o direito dos animais e
busca uma vida mais sustentavel [...]. Estima-se que 4% da populagao brasileira, cerca de 7,6
milhdes de pessoas seja de vegetarianos, muitos deles, veganos. Dados do Instituto Ipsos
reforcam que 28% dos brasileiros tém procurado comer menos carne. ‘Ha sinais de que esse € um
mercado em ascensao’, afirma Marly Winckler, presidente da Sociedade Vegetariana Brasileira
(SVB). A entidade é responséavel pela certificacdo de produtos veganos no Brasil, selo entregue
mediante uma andlise rigorosa da cadeia produtiva, com taxas que variam de R$ 300 a R$ 1 mil,
dependendo do tamanho da empresa [...]. Nascidas ou ndo com o DNA vegano, as empresas que
atuam nesse mercado sofrem com a caréncia de fabricantes e com a falta de ferramentas para
rastrear a cadeia produtiva. ‘Quando recusei usar couro natural na cole¢do, o fornecedor nao
entendeu por qué. Desde o inicio eu s6 trabalho com matéria-prima sintética, do tecido aos
aviamentos’, afirma a estilista Carolina Caliman, 27 anos, dona da confec¢do King 55, de Séo
Paulo, com nove anos de mercado e um faturamento médio anual de R$ 900 mil. Marly, da SVB,
estima que dois mil brasileiros se convertem ao vegetarianismo toda semana. Os veganos s&o 0
nicho do nicho, porém, um mercado também crescente, que possibilita criar diferentes tipos de
produtos e servigos. Desde que o negdcio suporte genuinamente sua filosofia de vida, tem
grandes chances de sucesso. ‘Os veganos gostam da nossa marca porque defendemos algo em
gue eles acreditam. Até as pessoas que ndo sao veganas admiram nosso negécio’, diz Carol, da
King 55".
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refere a produtos disponiveis para o consumo. Essa abordagem é pertinente, ja que

€ evidente que o consumidor sente-se atraido por produtos e empresas, que, em
sua esséncia, estdo fomentando uma sustentabilidade “de carona”, desvirtuando o
ideal de protecéo e preservacdo da natureza como ambiente sadio para presentes e

futuras geracoes.

Sugere, como hip6tese, o desenvolvimento de uma nova consciéncia e
responsabilidade por parte daqueles sujeitos que agem no sentido de aproveitar-se
do discurso ecoldgico exclusivamente para beneficio proprio ou por interesse

financeiro.

Essa condicdo pode ser viabilizada por meio de um novo paradigma ético e
de uma rede que identifigue, verdadeiramente, quais sdo as empresas que estao
focadas no viés sustentavel, acima de qualquer outro interesse. Faz-se necessario
encontrar alternativas neste sentido, pois as relacdes de consumo sdo praticas
diarias que determinam o estilo de vida dos cidaddos e que podem contribuir para

gue a sustentabilidade nao seja um mito, mas uma ampla realidade social.

2 A SUSTENTABILIDADE COMO NOVO PARADIGMA ETICO-JURIDICO

A era po6s-moderna® — periodo atual da histéria — se caracteriza por
constantes transformacbes nas relagbes humanas, devido a velocidade dos
acontecimentos e o alcance das informac¢des. Para Bauman (2011, p. 131), a
relacdo entre os individuos est4 cada vez mais “liquida” e fragilizada, assim como a

relagéo existente entre seres humanos e meio ambiente.

9 “O pés-modernismo faz a opg¢do pela contingéncia. E, com ela, opta pelo fragmentado, efémero,
volatil, fugaz, pelo acidental e descentrado, pelo presente sem passado e sem futuro, pelos
micropoderes, microdesejos, microtextos, pelos signos sem significados, pelas imagens sem
referentes, numa palavra, pela indeterminacdo que se torna, assim, a definicdo e o modo da
liberdade. Esta deixa de ser a conquista da autonomia no seio da necessidade e contra a
adversidade para tornar-se jogo, figura mais alta e sublime da contingéncia. Mas essa definicao da
liberdade ainda n&do nos foi oferecida pelo p6s-modernismo; esta apenas sugerida por ele, pois
definir seria cair nas armadilhas da raz@o, do universal, do logocentrismo falocratico ou de
qgualquer outro monstro que esteja em voga. Donde o sentimento de que vivemos uma crise dos
valores morais (e politicos)” (CHAUI, 1992, p. 356).
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Por muito tempo, o homem canalizou seus esfor¢os e suas agbes em razéo

das suas proéprias vontades e necessidades: o individualismo exacerbado provocou
o distanciamento das pessoas, interessadas somente no seu bem-estar e no
crescimento patrimonial e pessoal, seu e de sua familia. Houve um impulso do
capitalismo e do fenbmeno da globalizacdo nesse sentido. Os antigos principios de
comunidade, respeito e cooperagcdo com seus semelhantes, observados em
sociedades primitivas, por exemplo, ndo fazem parte deste contexto.

Segundo Bauman (2011, p. 21), “[...] vivemos em tempos dificeis, pois a
propria liberdade do ser humano estd em crise”. Neste contexto de colapso?®,
levantaram-se questionamentos a respeito da interagdo entre homem e natureza. O
debate ganhou forca, em ambito nacional e internacional, pois 0 Homem percebeu
gue uma nova consciéncia em prol da conservagéo e preservacdo do meio ambiente
seria indispensavel para a manutencdo da vida humana na terra. A histéria
demonstra que muitos elementos contribuiram para que a situacdo chegasse a esse
ponto, e o capitalismo, o individualismo, o consumismo e a globalizag&o foram algum
destes fatores.

10 No que se refere ao destino da Humanidade, o panorama atual é desolador. Uma crise mundial
sem precedentes se instalou e, de maneira bastante ampla, pode-se afirmar que a qualidade de
vida da Humanidade esta ruim. Isso se manifesta de diversas formas: desemprego, altos niveis de
migragdo, fome, diminuicdo nas taxas de produgdo e produtividade, guerras civis, segregacao
racial, marginalizacdo, doengas, egoismo, individualismo, trafico e consumo de drogas licitas e
ilicitas, criminalidade, altas taxas de suicidio, solidao, incomunicabilidade, destruicdo e perda da
identidade humana, inversdo de valores, dissolu¢do de instituicbes como familia, aumento das
perversdes, da violéncia e dos vicios, destruicdo do meio ambiente, além de tantos outros fatores.
Ocorre que o0s avangos também sdo evidentes e, seguramente, a Humanidade consegue
identificar os paradoxos que estdo ao seu redor. O Homem, extraordinério em suas realizagdes, foi
capaz de desenvolver a tecnologia, construir obras imensas e de grande porte, possibilitou a
comunicacdo mundial instantanea através da rede de computadores, realizou avangos na
medicina - descobrindo medicamentos e curas que antes tiravam a vida de milhares de pessoas -,
construiu universidades, escolas, centros de ensinos, laboratérios, observatorios e, inclusive,
ultrapassou as fronteiras da Terra conquistando em definitivo o espaco sideral. A Humanidade
possui tecnologia, mas populacdes inteiras morrem de fome; dispde de recursos na area da
salide, todavia ainda ha quem néo tenha acesso a este direito; possui organizacdo de governo
capaz de determinar as diretrizes de um Estado, enquanto os cidadaos ndao possuem o minimo
existencial para viver em dignidade; produz material bélico e possui contingente para guerra
enquanto seres humanos vivem segregados, alheios a informacdo e aos acontecimentos do
mundo. A Humanidade mergulhou em uma crise que envolve o valor do ser humano e o valor da
vida, ja que o individualismo passou a determinar as rela¢cdes humanas. O Homem vive mais, mas
também morre mais. De fato, para comecar a solucionar a crise instalada em todas as esferas do
funcionamento humano, torna-se preciso compreender o periodo em que se atravessa com uma
visdo de todo este panorama, a fim de buscar possiveis caminhos que levem a Humanidade a
salvar inclusive sua propria condicdo de existéncia.
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A situacdo ndo poderia ser pior. O resultado de séculos de exploragédo

desmedida da natureza é hoje uma preocupacdo a nivel global e que enseja a
associacdo das nacOes para que haja uma mudanca positiva, pois todos
compartilham de um lar comum. Nesse sentido, Limberger (2012, p. 278) afirma que
“[...] os acontecimentos transcendem as fronteiras dos paises, e os fenbmenos nao
ocorrem mais isoladamente, mas globalmente [...]".

A preocupacdo com o futuro da humanidade passou a ser um fendémeno
compartilhado por diversos paises. Trata-se de uma tendéncia contemporanea a
associacdo entre pessoas e, também, Estados no sentido da diminuicdo dos
impactos ambientais. Os acontecimentos ocorrem globalmente e trazem
consequéncias a humanidade, como um todo.

A expressao “sustentabilidade” foi usada pela primeira vez em 1979, em um
simpésio das Nagbes Unidas sobre as relagbes entre o meio ambiente, o
desenvolvimento e 0s recursos naturais. Mas sé depois do relatério
Brundtland, publicado em 1987, ela se tornou mais conhecida e adquiriu
conotacgdes politicas (MARIOTTI, 2013, p. 154).

Muitos consideram o Relatério Brundtland como sendo o marco inicial no
gue se refere a sustentabilidade e ao desenvolvimento sustentavel. Para Oliveira e
Loureco (2012, p. 305)

Em 1983, a ONU cria a Comissdo Mundial para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, entdo presidida por Harlem Brundtland, ex-primeira
ministra da Noruega. Da atuacdo desta comissdo surge, em 1987, o
relatério Nosso futuro comum, que apresentou uma definicdo de
desenvolvimento sustentavel como sendo “o desenvolvimento que atende
as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as
geracdes futuras atenderem suas proprias necessidades”. Afirma ainda o
mesmo relatério que “satisfazer as necessidades e aspira¢cdes humanas é o
principal objetivo do desenvolvimento”

Como se percebe, o conceito de desenvolvimento sustentavel! surgiu nesse
contexto e tem significado importante para as questbes ambientais. Cabe destacar
gue sustentabilidade e desenvolvimento sustentavel possuem significados distintos,

1 Por ocasido do encontro, o desenvolvimento sustentavel foi conceituado como sendo "[...] aquele
gue atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geracdes
futuras atenderem a suas préprias necessidades" (CMMAD, 1991, p. 46).
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sendo o primeiro. Para Freitas (2012, p. 73), um “[...] principio constitucional-sintese”

gue representa os anseios pela melhoria das condi¢cdes de vida humana, e que
demanda a participacdo direta do homem para sua efetivagdo em suas varias
dimensdes. Ja desenvolvimento sustentavel, desvela uma:

[...] importancia decisiva porque engloba as diversificadas necessidades,
expectativas e recursos com 0S quais se relaciona o ser humano,
particularmente a correta e criteriosa utilizacdo dos recursos ambientais, as
relacbes familiares e culturais, a organizacdo e as expectativas de ordem
econbmica, a complexa arquitetura politica interna e externa e o cuidado
especial para com as necessidades e as condicbes para as futuras
geracdes (ZAMBAM, 2012, p. 150).

No mesmo sentido, desenvolvimento sustentidvel e sustentabilidade néo
devem ser tratados como sin6nimos. Conforme Giddens (2010, p. 79), “[...] |6s dos
términos béasicos ‘sostenibilidad’ y ‘desarrollo’, tienen significados hasta cierto unto
contrapuestos. ‘Sostenibilidad’ implica continuidad y equilibrio, mientras que
‘desarrollo’ implica dinamismo y cambio”. Ainda, sob esta perspectiva:

A sustentabilidade é um fenémeno do mundo natural. O desenvolvimento
sustentavel € um fendbmeno cultural. A natureza nédo precisa do homem para
ser sustentavel. Mas as préticas ditas sustentaveis precisam, pois sdo uma
forma humana de continuar a explorar a natureza, que deveriam incluir a
preocupacédo de até quando isso pode ser feito sem gerar prejuizos de parte
a parte (MARIOTTI, 2013, p. 100).

Apesar das acOes positivas j& realizadas, os desafios permanecem. A
efetivacdo de agbes em prol da natureza deve ser encarada como um pProcesso
demorado, porque depende diretamente de um pensamento coletivo, menos
individualista, capaz de promover mudancgas positivas na sociedade. Cabe ressaltar
que:

[...] a ideia de *“suportabilidade” (ou sustentabilidade) acrescenta ao
desenvolvimento um conjunto de a¢des voltado a salvaguarda da biosfera e,
correlativamente, a salvaguarda das geracdes futuras. Essa nogdo contém
um componente ético importante, mas ndo poderia aperfeicoar em
profundidade a propria ideia de desenvolvimento (MORIN, 2013, p. 32).

Logo, as preocupacdes com o futuro ndo devem limitar-se a um determinado
local ou comunidade. Por estar no planeta terra, compartilhando de um lar comum,
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faz-se necessario que o engajamento em prol do desenvolvimento sustentavel seja

um pensamento comunitario e ndo individualista. Este deve ser considerado o cerne
da nova consciéncia que se pretende consolidar mundialmente.

A longo prazo, pode-se afirmar que a existéncia do homem estara
comprometida se novas posturas nao forem adotadas. Um contexto favoravel para
acOes positivas em prol da natureza é uma necessidade. Contudo, “[...] ndo sdo
poucas as evidéncias de que em algum momento do futuro a natureza continuara a
se sustentar sem a nossa presencga, como acontecia antes da nossa chegada [...]"
(MARIOTTI, 2013, p. 100). Ocorre que a manutencdo de meio ambiente sadio e de
uma boa qualidade de vida depende, diretamente, das ac6es humanas sustentaveis.

Quando se pronuncia a expressao “sustentabilidade”, de maneira geral, a
primeira concep¢do originada remete a ideia de desenvolvimento, no tocante a
preservacdo de recursos ambientais naturais. Esta visdo ndo esta errada, mas nédo
pode ser considerada Unica. O termo sustentabilidade possui ampla abrangéncia e

permite uma infinidade de teorizagGes a respeito.

Sobre o tema, Freitas (2012, p. 71) explica que a sustentabilidade possui
cinco dimensdes e que: “[...] tais dimensdes (ética, juridico-politica, ambiental, social
e econbmica) se entrelacam e se constituem mutuamente, numa dialética da
sustentabilidade, que n&o pode, sob pena de irremediavel, ser rompida”. Na
sustentabilidade, os cinco pilares descritos devem estar interligados e promover o
bem-estar, associado a melhora da qualidade de vida, bem como, a recuperacao e a
preservacao dos recursos naturais. A sustentabilidade n&o procura “salvar o planeta”
(como referido anteriormente, o planeta terra se auto sustenta, sem a presenca da
humanidade), mas sim, salvar a propria humanidade das consequéncias de sua
busca pelo progresso a qualquer custo.

Sem duvida, a sustentabilidade ambiental sozinha ndo faz sentido, assim
como ndo se considera sustentavel a abordagem focada apenas no pilar
econbmico ou no pilar social. O que faz sentido é produzir o
desenvolvimento realmente integrado, isto €, social, econdmico, ambiental,
ético e juridico-politico (FREITAS, 2012, p. 304).

Dessa forma, € primordial o entendimento destas concepc¢des para que o
homem possa integrar o meio social ao qual esta inserido, a partir de acdes
sustentaveis e de interagfes positivas. Para a sustentabilidade ser viabilizada a

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 117
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 108-135.




_ é{ l | — ] — Mayara Pellenz e Ana Cristina Bacega de Bastiani
' \ Academia B;agleira de

partir da natureza e da acdo humana, necessita-se que o homem seja capaz de agir

ao considerar os interesses e 0 bem-estar de todos os elementos que lhe rodeiam,
fomentando a fraternidade e ndo somente seus interesses privados

Sob esta perspectiva, para o homem empreender acdes, seja no
desenvolvimento da sociedade ou qualquer outra, precisa considerar a fragilidade da
vida e do préprio universo. O destino do homem esta atrelado a natureza, nao
apenas por questao de sobrevivéncia fisica, mas, também, da integridade de sua
esséncia.

A humanidade, diante das incertezas, necessita determinar o que deve ser
valorizado. O pensamento de ir além de conservagdo, preservagdo, protecdo e
regeneracdo da natureza tem alicerce na necessidade do respeito reciproco, do
respeito as pessoas, ao meio ambiente e a todos o0s seres vivos. Para que haja essa
condicao, € preciso exercitar uma ética ambiental que permita a reflexdo coletiva e a
reflexdo pessoal, com a superagdo do antropocentrismo no sentido de uma nova
compreensao de mundo.

E nesse contexto que emerge a existéncia de uma ética que ndo apenas se
restrinja ao comportamento dos seres humanos entre si, mas se estenda a
sua relagdo para com o meio ambiente (ar, terra, 4gua, animais, florestas,
processos produtivos, etc.) (BOFF, 2009, p. 34).

De fato, uma nova consciéncia ecologica deve ser pautada por acdes que
viabilizem o cuidado em relagdo ao ambiente como um todo (condigBes climaticas,
geograficas, aquaticas, sociais, econémicas, antropolégicas, mentais, entre outros).
Outras dimensdes de qualidade e sustentabilidade da vida de todos habitantes do
planeta sdo fundamentais, a0 mesmo tempo o mundo natural deve estar em
comunhdo com as tecnologias e com a criacdo de condicbes de preservacdo da
natureza.

Neste sentido, a sustentabilidade veio para manter as bases vitais da
producédo e da reproducdo humana e conservar as atividades do homem em
consonancia equilibrada com o meio ambiente. Assim:

[...] o desenvolvimento sustentavel tem por conteldo a manutencdo das
bases vitais da producdo e reproducdo do homem e de suas atividades,
garantindo igualmente uma relacao satisfatoria entre os homens e destes
com o seu ambiente, objetivando que as futuras geragdes também possam
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desfrutar dos mesmos recursos que temos hoje a nossa disposicdo
(FIORILLO, 2006, p. 27-28).

Apesar de, ao longo da histéria, os recursos naturais terem sido utilizados de
maneira desmedida e sem nenhum tipo de cuidado, essa situagdo encontra-se
redimensionada. A sustentabilidade chama a atencdo para esse cenario. Na
perspectiva aqui estudada, demonstra-se o desenvolvimento/progresso de forma

sustentavel.

A partir desse argumento, é necessario conhecer-se por meio do outro, pois
através do seu semelhante o sujeito torna-se capaz de desvelar suas proprias
necessidades. Nesse sentido, Morin (2005, p. 103) esclarece que “[...] o ser humano
percebe o0 outro como um eu simultaneamente diferente e igual a ele. O outro

partilha assim uma identidade comigo embora conservando a sua diferenca”.

Desta forma, atinge-se o ponto chave do paradigma da sustentabilidade:
olhar o outro e ao mesmo tempo compreender a prevaléncia do todo em relacdo as
partes no corpo social. O ser individual vive sob a influéncia dos outros e isto deve
formar a sociedade. A nogao de “estar junto” revela-se primordial, pois uma acgéo
individual reflete na vida dos demais seres humanos. Neste viés, Bortoloti e Zambam
(2013, p. 229), esclarecem que “[...] pensar a sustentabilidade é crivar de que forma
0 ser humano se relaciona com 0s demais seres vivos”, pois todos compartilham de

um mesmo lar, com as mesmas interagcoes e as mesmas necessidades.

Ressalta-se que diante de tantas implicacfes a respeito da sustentabilidade,
que pode ser entendida a partir da previsdao constitucional do artigo 225 da
Constituicdo Federal brasileiral?, cabe ao ser humano o reconhecimento de sua
responsabilidade neste processo de construcdo de uma vida saudavel em um meio

ambiente equilibrado. Dessa forma, nos dias de hoje, a vida do individuo deve ter

12 %O capitulo sobre o meio ambiente (artigo 225 e seus diversos incisos e paragrafos) da
Constituicao assegura a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo ao poder publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. E a primeira vez na
histéria brasileira que uma constituicdo dedica um capitulo inteiro ao meio ambiente,
fundamentado no principio do desenvolvimento sustentével [...]" (SANTILLI, 2005, p. 58).
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em si a dimensdo da alteridade, onde um sujeito depende do outro para a

preservacao da propria existéncia.

A mudanca do olhar antropocéntrico — que vigorou por muito tempo - para a
construcdo de uma viséo solidaria, viabilizara a evolugdo do homem no contexto ao
qual est4 inserido, sem degradar as condi¢ces de existéncia da presente e futuras
geracdes. “Logo o desenvolvimento sé faz sentido exatamente quando auxilia a
concretizacdo de todos os valores de uma ‘sociedade fraterna’, no presente e no
futuro”. (FREITAS, 2012, p. 114)

O novo paradigma da sustentabilidade apoia-se na ideia de uma consciéncia
adotada pela coletividade, amparada no respeito a natureza, na finitude dos
recursos naturais e na necessidade da mudanca de atitude a partir do momento
presente. Caso a exploracao desmedida continue sendo uma realidade, os recursos
naturais com o passar dos anos tendem a diminuir, enquanto a populacdo no

planeta aumenta constantemente.

Essa equagcao possui um resultado desastroso. Diante de acoes
irresponsaveis, a Humanidade serd brutalmente afetada. Quem padecera pelos
préprios erros serd a humanidade. Assim, a sustentabilidade é um novo paradigma
ético, juridico e de responsabilidade em relacdo ao presente, as geracdes futuras e
ao planeta como um todo.

O homem esta mais cauteloso com as questdes ambientais, pois da
natureza decorre sua propria sobrevivéncia. A fim de evitar situacdes extremas e
cadticas, a sustentabilidade surge como alternativa a civilizagdo humana, no sentido
de protecdo, conservacdo e preservagao do ambiente natural como necessidades

dos novos tempos.

O desenvolvimento humano precisa ser viabilizado através de um modelo
atento as necessidades dos novos tempos. O processo civilizatério exige a solucao
de problemas sociais, politicos, culturais e ambientais; e a sustentabilidade surge

como alternativa para que tal processo permanec¢a em continuidade.

O novo paradigma da sustentabilidade € um conceito moderno que direciona

0 pensamento do presente para o futuro. Porém, ndo pode servir simplesmente
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como garantia as condi¢des para o atendimento de necessidades do porvir, mas sim

de um novo padrdo comportamental que enseja compromisso com a preservacao

ambiental em todos os segmentos da sociedade?!® desde ja.

Passos importantes ja foram dados, mas infelizmente, a ideia de que os
recursos naturais sao bens a serem explorados nédo ficou no passado. Ainda hoje
acdes humanas de exploracdo dos recursos naturais sdo uma realidade, pouco
importando as consequéncias.

A sustentabilidade, o novo paradigma deste século, desvela um grande
desafio a ser incorporado e vivenciado no dia-a-dia de todas as pessoas, para, em
um segundo plano, adquirir uma dimensao global. O desafio complexo de superar 0
individualismo — o grande mal da sociedade pés-moderna — em prol de uma
compreensao sistémica da sustentabilidade, enseja uma “[...] tomada de consciéncia
de pertencimento a uma mesma ‘terra patria” (MORIN, 2005, p. 166-167), além de
exigir participacao e acdes positivas neste sentido.

Neste momento, o sujeito depara-se com indaga¢fes a cerca da propria
capacidade, do seu poder de construir e destruir, do seu papel diante & natureza e
principalmente do quanto as a¢cdes humanas tem capacidade de alterar o curso da
histéria, de forma positiva e negativa. Estes questionamentos tém suas respostas
nas posturas sustentaveis, como ac¢des que evitam a aceleracdo da extincdo da vida
do homem na terra, porém n&o o salva em definitivo.

O mundo natural precisa estar em comunhdo com as tecnologias, com
criacdo de condicdes de preservabilidade da natureza e a necessidade de enraizar
0os sentimentos de pertenca. Mostra-se fundamental resgatar o “vinculo comum”
antropolégico em prol de uma vida comunitaria.

[...] as grandes questbes ambientais do nosso tempo devem ser entendidas
como questfes naturais, sociais e econdmicas, simultaneamente, motivo
pelo qual s6 podem ser equacionadas mediante uma abordagem integrada,

13 “A sociedade, enquanto fendmeno humano, decorre da associagdo dos homens, da vida em
comum, fundada na mesma origem, nos mesmo usos, costumes, valores, cultura e histéria.
Constitui-se a sociedade no e pelo fluxo das necessidades e potencialidades da vida humana, o
que implica a experiéncia tanto da solidariedade, do cuidado, quanto da oposi¢do, da
conflitividade. Organizacdo e caos sdo polos complementares de um mesmo movimento —
dialético — que da dinamismo a vida da sociedade” (BARRETO, 2010, p. 487).
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objetiva, fortemente empirica e, numa palavra, sistemética (FREITAS, 2012,
p. 31).

A abordagem integrada dos impactos ambientais causados pela ag¢édo do
homem viabiliza a unido das nac¢des com a finalidade da preservagéo, conservacao
e protecdo da natureza. Dessa forma, conjugar estratégias entre os paises resulta
em beneficios para toda a humanidade, no que diz respeito a prolongacéo da vida
do homem na terra.

A crise vivida resulta na necessidade de uma nova consciéncia ecoldgica,
caracterizada pelo aumento de cuidado em relacdo ao meio ambiente. De fato, ja se
percebe a valorizacdo de principios!* que protegem a natureza e sua incorporacéo
ao ordenamento juridico interno, corroborando 0 novo paradigma da
sustentabilidade.

O papel da Constituicao brasileira nesse sentido se mostra claro, pois o
artigo 225 preconiza o meio ambiente como direito fundamental do cidadéao e dever
de todos. Isso revela a preocupacao do legislador constitucional, como reflexo dos
anseios da sociedade, desde 1988, com as questbes ambientais. Assim, no
ordenamento juridico interno, esta legitimada a preocupacdo com O0S recursos

naturais.

Destaca-se que o desenvolvimento sustentavel — apenas um, dentre os
varios modelos de desenvolvimento — caminha lado a lado com o principio da
sustentabilidade. Trata-se de um exemplo capaz de conciliar integridade do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, com crescimento econdmico, social,
tecnoldgico, politico, etc.; compatibilizando avan¢cos econémicos com a protecdo ao

meio ambiente. Neste sentido:

[...] a nocéo corrente de sustentabilidade deriva justamente da necessidade
de preservacdo dos ecossistemas diante do processo produtivo com o fim
ultimo de se alcancar um desenvolvimento compativel com a capacidade de
sustentacdo e resiliéncia dos sistemas naturais tendo em vista 0s seus

4 No Brasil, a Sustentabilidade é, segundo Freitas (2012), um principio constitucional, conforme
artigo 225 da nossa Carta Magna. Para Alexy (2008, p. 90), “[...] principios sdo mandamentos de
otimizagdo, ou seja, normas que ordenam que algo seja feito na maior medida do possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto”.
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beneficios agregados para o bem-estar humano (OLIVEIRA; LOURENCO,
2012, p. 306).

Sob este viés, ha vedacdo do crescimento de maneira desenfreada e sem
limites, de forma a transmitir as geracdes futuras os recursos naturais disponiveis
hoje. Isso reforca a ideia de que todos “[...] temos deveres no que respeita a
humanidade presente, a humanidade passada e a humanidade futura” (NABAIS,
2007, p. 194).

A ética ambiental precisa ser exercitada e a reflexdo coletiva e pessoal
viabilizada, para que haja a superagéo do antropocentrismo, no sentido de uma nova
compreensao de mundo. Precisa-se ainda fortalecer, reintegrar, reestabelecer lacos
de interdependéncia entre 0 meio ambiente e tudo que o integra.

Ha necessidade de uma politica de civilizacdo e humanidade que substituam
a politica do desenvolvimento a qualquer custo. A¢des individuais mais conscientes
e responsaveis sao, de fato, o que podem transformar esta realidade individualista
em prol do direito a um meio ambiente saudavel, essencial a vida humana de uma
forma geral. Neste contexto, Aquino (2013, p. 166) afirma que o novo paradigma da
sustentabilidade ganha forca e “[...] se torna um novo Valor a ser depurado e
construido historicamente no século XXI".

Como a preservagdo do meio ambiente condiciona a perpetuacdo da vida
humana no planeta, cabe ao homem tomar iniciativas para modificar o rumo de sua
evolucdo, fazendo com que seu desenvolvimento possa ser sustentavel e
responsavel para todas as formas de vida. “A ideia de sustentabilidade [...] requer
gue pensemos em termos de globalidade, diversidade, diferenca, qualidade e prazos
longos” (MARIOTTI, 2013, p. 100). Trata-se do grande desafio dos novos tempos.

3 SUSTENTABILIDADE “DE CARONA": REFLEXOES SOBRE 0OS
INTERESSES ECONOMICOS A FRENTE DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

A exploracdo desmedida dos recursos naturais nao ficou no passado: trata-
se de uma realidade bastante perversa. Mas, para Freitas (2012, p. 309), “[...] por

mais resiliéncia que tenha, a Natureza guarda limites intransponiveis”. Como ja
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referido anteriormente, medidas estdo sendo tomadas para que tal situacao seja

amenizada. Observam-se cidadaos, empresas, corporacbes e entidades
preocupadas com a questdo ambiental'® e engajam-se, cada qual da sua maneira,

para agir positivamente em prol da sustentabilidade.

Porém, a relacdo entre desenvolvimento sustentavel e empresas tem uma
relacdo tensionada. A tendéncia contemporanea da sustentabilidade se choca,
muitas vezes, com interesses econbmicos e privados que inviabilizam a
implementacdo de ac¢des neste sentido. Os empresarios comumente reclamam da
dificuldade de desenvolver seus negécios sob o viés sustentavel, e muitos sequer

tém interesse nisso.

Ocorre que o perfil do consumidor também se modificou. Um ndamero
expressivo de pessoas aderiu ao movimento ecoldgico, no sentido de diminuir os
impactos ambientais que seu consumo pode causar no meio ambiente. Aderiram a
praticas que revelam preocupagdo com o meio ambiente e com a sustentabilidade,

corroborando as reflexdes do capitulo anterior deste artigo.

Muitos sujeitos identificam-se com essa nova postura, por meio de interacéo
social e do consumo de produtos com essas caracteristicas. Assim, um novo nicho

de mercado se forma: de pessoas que procuram saber a procedéncia dos produtos,

15 A Nike pode ser considerada um exemplo de grande empresa que incorporou a Sustentabilidade
em seus produtos. Ela desenvolveu os uniformes da Selegdo Brasileira para a Copa do Mundo
gue acontece no Brasil em 2014. Segundo a noticia, que data de 25 de novembro de 2013: “A
Nike langou neste domingo (24.11) em evento no Forte de Copacabana, no Rio, 0 novo uniforme
da selecao brasileira para a Copa do Mundo que acontece no Brasil em 2014. Com novo desenho
da gola em Y, acabou ficando com cara de pec¢a vintage, muito provavelmente para resgatar o
imaginario em torno da selecdo no seu tempo aureo, nos anos 1960 e 1970. Porém, como na
moda, as maiores novidades estdo menos na parte de estilo e mais na tecnologia dos materiais e
de sua construcdo. Este uniforme é promovido como o mais leve de sua histéria (16% mais leve
do que o anterior) e também com apelo sustentavel. Os shorts sé@o feitos de 100% de poliéster
reciclado, as camisas com 96% do mesmo material somado a 4% de algodao orgéanico e as meias
com 78% de poliéster reciclado. Para vocé ter uma ideia, sdo recicladas cerca de 18 garrafas
plasticas na confecgdo de cada uniforme completo. Desde 2010, a Nike desviou mais de 2 bilhdes
de garrafas PET de aterros sanitérios por conta disso. O corpo dos jogadores foi escaneado nédo
apenas para que as pecas tivessem caimento exato sobre cada um deles, mas para identificar as
regides com maior nivel de tensdo durante os jogos, como peito, ombros e pernas, onde foram
reforcados resisténcia e elasticidade. Os tecidos sdo projetados de modo gue o0 suor evapore mais
rapidamente por meio de zonas de ventilagdo por pequenos furos cortados a laser (nas axilas, no
guadril e até no nimero que vai nas costas) [...]" (VAL, 2014).
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como foram fabricados e qual o processo utilizado, preferindo sempre aqueles que

estdo em consonancia com a sustentabilidade.

Dessa forma, os consumidores vao preferindo essas novas marcas,
alterando a maneira de consumir os produtos. Tal ato reflete diretamente nas vendas
e, portanto, na lucratividade. Esse interesse desvela uma identificagdo que une
empresa e consumidor, fidelizando um mercado que esta realmente preocupado
com a questdo ambiental. Atentos a isso, empresarios perceberam que “[...] a
sustentabilidade pode ser considerada um bom negécio porque, como se costuma
argumentar, se ndo houver sustentabilidade, ndo havera negécios” (MARIOTTI,
2013, p. 101).

Sob esta perspectiva, a sustentabilidade passou a ser um atrativo
interessante. As empresas mostram-se preocupadas com a questdo ambiental,
identificam novos consumidores, aumentam as vendas e a visibilidade do produto, e
assim, geram mais lucros. Eis que surge uma questdao a ser debatida: algumas
empresas mostram-se preocupadas com a sustentabilidade, mas na verdade nao
estdo. Sao empresas que ndo se importam com os valores que estédo por detras da
sustentabilidade, colocando o fator econémico a frente do humano e do natural.

Em uma época onde esta presente o mito de que todos (ou quase todos)
estdo preocupados com o meio ambiente, com os animais (ndo humanos),
guando todos preconizam a sustentabilidade, forja-se a ecologia simbdlica
ou o0 animalismo simbdlico. Algo como, sem qualquer mengéo ideoldgica, a
apropriacdo da figura de Che Guevara pelo imaginario e pelo comercio.
Camisas, bandeiras, botons, souvenirs, e muito palavrorio vazio (OLIVEIRA;
LOURENCO, 2012, p. 302).

Utilizam-se do discurso ecolbégico para passar uma imagem totalmente
deturpada, como se estivessem realmente preocupados com o0s impactos
ambientais. Para Mariotti (2013, p. 101), “Em termos econdmicos, tudo indica que,
ao menos em termo de marketing, hoje em dia levantar a bandeira da
sustentabilidade é um bom neg6cio para as empresas”. Ocorre que para além da
bandeira verde, os interesses sdo puramente econdmicos.

Primeiramente, torna-se preciso afirmar que a realidade em que vivida hoje
se volta para o0 consumo e para 0 consumismo exacerbado. Novas “necessidades”

sdo lancadas a todo tempo, seja no mercado tecnoldgico, imobiliario,
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automobilistico, etc. As pessoas estdo dispostas a consumir aquilo que Ihes atrai,

conforme seu estilo de vida e suas preferéncias. Assim, o mercado se expande e 0s
espacos sdo abertos para todo tipo de produto, aumentando as opg¢bes disponiveis
para o consumidor.

A gama de produtos ecolégicos disponiveis também aumentou. Trata-se de
um dado positivo, pois isso demonstra que o consumo, apesar de sua constante
crescente, estd mais responsavel. Vive-se em uma sociedade onde novas ofertas

surgem todos os dias. Muitas vezes, os produtos colocados a disposicéo,
geralmente supérfluos e sem necessidade, acabam cativando o publico.

A sustentabilidade esta inserida neste contexto, pois muitas empresas estéo
atentas a essa nova realidade. O nicho de consumidores adeptos as posturas
sustentaveis e ao ecologicamente correto esta crescendo no Brasil. Por certo, muitas
empresas também se preocupam com esse Viés. Sua producédo, seus fornecedores
e seu produto final sdo caracterizados por causar 0 menor impacto ambiental
possivel.

No entanto, estas praticas saltaram os olhos de muitas empresas que
também estdo preocupadas com este novo nicho de consumidores, mas nao no
sentido da sustentabilidade, e sim do lucro. Sob esta perspectiva, “[...] a vida se
transforma em um business: ndo existem valores intrinsecos, mas sim valores de
mercado” (MARIOTTI, 2013, p.148). Aproveitam-se da pegada ecolégica como
marketing empresarial, divulgando sua preocupacdo com a sustentabilidade,
enquanto na verdade, tem como grande interesse o lucro auferido e a captacéo de
uma nova fatia de consumidores.

Essa situacdo revela-se preocupante, pois as empresas possuem uma
responsabilidade muito grande no contexto social. Tanto as maiores quanto as
menores sdo geradoras de renda e de emprego. Imaginar que a responsabilidade
destas figue a margem de uma temdtica tdo relevante, a questdo ambiental, &
alarmante. Encarar a sustentabilidade como um chamarisco para consumidores
encontra entraves até mesmo em preceitos, como ética e moral, sem contar as

implicagbes que isso poderia acarretar no ambito da responsabilidade civil.

Sobre empreendimentos sustentaveis e o consumo em excesso, faz-se
necessario considerar que:
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Os empreendimentos sustentaveis sdo a Unica forma de garantirmos que 0s
recursos naturais planetarios conseguirdo sustentar a humanidade por
muitas geragcbes ainda. Se levarmos em consideracdo que um terco da
populagdo mundial consome o0 que seria necessario para manter todo o
planeta, percebemos claramente que o consumo global, principalmente nos
paises ricos, esta muito além do que o planeta comporta (ABREU, 2014).

Dessa forma, as empresas podem ser aliadas nesta caminhada rumo ao
futuro. Mas ao fazer uso de um discurso (auto) enganador em prol da
sustentabilidade, elas atingem o mercado e, especialmente 0os consumidores.
Acabam por expressar uma preocupag¢ao com as questdes ambientais e a qualidade
de seu produto (livre de agrotoxico, sem residuo quimico, feito de produto reciclavel,
etc.) que, na verdade, revela-Se Vazia E Falsa. Estas Organizacdes Empresariais,
De Acordo Com Oliveira e Lourenco (2012, p. 299) fazem uso de “[...] nomenclaturas
insuspeitas, bem manifestas conquanto disfarcadas”!®, prejudicando o mercado de
consumo como um todo.

Estes slogans tem o cond&o de incluir o produto no mercado para que seja
consumido por um nicho que esta em desenvolvimento, do qual fazem parte
pessoas adeptas a consumir aquilo que cause menor impacto possivel ao meio
ambiente. Tal gama de consumidores vem aumentando muito nos ultimos anos e
interfferem no mercado de consumo determinando aquilo que serd ou néo
consumido.

Por certo, o objetivo das empresas € o lucro, acima de qualquer pratica que
contribua para a conservagéo, preservacao, protecao e regeneragcédo da natureza. O
respeito ao meio ambiente e aos demais seres vivos, 0 exercicio de uma ética
ambiental que permita a superacdo do antropocentriSmo € uma nova compreensao

de mundo, ndo parecem ser prioridades empresariais.

Por exemplo, na opinido de muitos empresarios, suas indUstrias ja
contribuem de modo efetivo para o desenvolvimento sustentavel. Em muitos
casos, porém, trata-se de retdrica vazia, limitada a repeti¢cdes de chavdes e
a apresentacbes de agbes cosméticas a um mercado e a um publico que

16 Qliveira e Lourengo (2012, p. 299) citam um evento sobre Sustentabilidade ocorrido no Rio de
Janeiro, promovido por uma grande instituicdo bancéria, onde o discurso era de que “A natureza €
uma parceira fantastica”. Parceira para qual proposito? — questionam. E complementam: “[...] a
natureza concede o produto e ndo pede nada em troca. E assim, a exploracdo se sucede”.
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guerem ouvir esses discursos e apreciar a superficialidade dessas
iniciativas (MARIOTTI, 2013, p. 205).

Ainda sob esta perspectiva, Mariotti (2013, p. 205) exemplifica que “[...]
qgquando uma empresa (h& excecdes, claro) ou alguém diz: ‘ja faco a minha parte’,
essa frase, mesmo quando sincera, no fundo € um artificio de autoengano”. Isso
precisa ser questionado, pois ndo parece tdo dificil compatibilizar os objetivos
empresariais com a sustentabilidade.

De fato, muitas empresas tém percebido “[...] que a¢des socioambientais, na
realidade, ndo eram custos e podiam ser transformadas em atividades com retorno
financeiro ou em oportunidades em novos mercados mais sensiveis a questdes
socioambientais” (OLIVEIRA, 2008, p. 115). Dessa forma, abracaram a causa
ambiental, pois os retornos financeiros sdo evidentes, além dos beneficios em
relacdo a Natureza.

Exemplos de sucesso estdo espalhados pelo Brasil e sdo referéncia para
outros paises do mundo. Trata-se de grandes empresas!’ que ndo mediram
esforcos, investiram em tecnologia e encontraram alternativas possiveis para
diminuir o impacto de sua producdo no meio ambiente e s&o reconhecidas por isso.
Entre essas instituicdes, pode-se citar o funcionamento da Faber-Castell:

Estima-se que cerca de 20 bilhdes de lapis pretos e coloridos para todos os
tipos de escrita, desenho e pintura sejam produzidos em todo o mundo a
cada ano usando diferentes tipos de madeira. Desse namero, cerca de 50%
dessa producédo ocorre na China. Os fabricantes europeus fabricam por
volta de 2 bilhdes por ano. Para obter sua independéncia em relagcao as
madeireiras e, a0 mesmo tempo, conseguir manter a demanda crescente, a
Faber-Castell iniciou um projeto pioneiro de plantio h4 mais de duas
décadas em um antigo pasto com solo arenoso pobre. Essa agdo provou
ser um projeto florestal Gnico no setor, localizado no meio do cerrado
brasileiro, na regido de Prata (Minas Gerais), a mais de 2500 km de
distancia da floresta amazonica. Atualmente, o projeto cobre 10 mil hectares
e esta certificado desde 1999 pelo seu manejo ambientalmente adequada,
socialmente benéfico e economicamente viavel. O pinus usado para
a plantio é de uma espécie tropical chamada de Pinus caribea, que cresce
rapidamente, mesmo em condi¢Bes desfavoraveis e tem facil replantio.
Utilizando tecnologias modernas de plantio e levando totalmente em

17 A Vale do Rio Doce, a Petrobras e a WalMart (que possui um eco-centro de distribuicio de produtos)
sao as empresas consideradas as mais sustentaveis do pais. Em segundo plano, aparecem a Natura
S.AA, o Banco Bradesco e o0 Itad-Unibanco (SUSTENTABILIDADE NAS EMPRESAS
BRASILEIRAS, 2014).
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consideragdo o solo, aagua, aflora e afauna existentes, esse projeto
florestal representa um ciclo fechado ecologicamente perfeito, renovando
cerca de 20 m3 de madeira por hora (EM HARMONIA COM A NATUREZA,
2014).

Além disso, a identidade que estas empresas criam fideliza o consumidor
atraido pela atencdo conferida a natureza. Quem consome, esta permanentemente
buscando informag¢8es disponibilizadas de maneira mais rapida e mais facilitada do
gue antigamente, de quais empresas sdo ou ndo efetivamente sustentaveis?'s.
Geralmente estas informacdes estdao nos sites oficiais e nas embalagens dos
produtos, por exemplo. A partir do momento em que a sustentabilidade da empresa
torna-se divulgada, atrai um maior niumero de consumidores, muito propensos a
fidelizacdo de marcas.

Convém ressaltar também que os empreendimentos empresariais possuem
uma funcado social no contexto a qual estédo inseridos. Por este motivo, a empresa
nao pode determinar seus rumos e acdes pensando apenas na lucratividade. Ela
possui responsabilidades para com a sociedade e com 0 meio ambiente. Sob este

Viés:

A marca distintiva do ser humano, de ser o Unico capaz de ter
responsabilidade, significa igualmente que ele deve té-la pelos seus
semelhantes, eles proprios, potenciais sujeitos de responsabilidade, e que
realmente ele sempre a tem, de um jeito ou de outro: a faculdade para tal é
a condicao suficiente para a sua efetividade. Ser responsavel efetivamente
por alguém ou por qualquer coisa em certas circunstancias (mesmo que nao
assuma e nem reconheca tal responsabilidade) é tdo inseparavel da
existéncia do homem quanto o fato de que ele seja genericamente capaz de
responsabilidade da mesma maneira que lhe é inaliendvel a sua natureza
falante [...] (HANS, 2006, p. 175-176).

18 para aprofundar o tema: “Por que o marketing verde ndo convence. E dai que sua empresa é
sustentavel? Segundo especialista em responsabilidade empresarial, para conquistar o
consumidor, € preciso vender mais do que o ‘verde’. Vocé acreditaem tudo que se
diz sustentavel e ecologicamente correto por ai? Se sua resposta for “ndo”, bem-vindo ao clube
da imensa maioria de descrentes do marketing verde. Pesquisas feitas no Brasil e no mundo ja
mostraram que mais de 80% das pessoas desconfiam que as empresas cumpram as agdes de
responsabilidade socioambiental que anunciam em suas propagandas. O que deu
errado? Especialista no assunto, Giles Gibbons, cofundador e CEO da britanica Good Business,
uma das consultorias lideres em responsabilidade empresarial, tem a critica na ponta da lingua.
‘Nao é sb6 porgue uma companhia abraga inciativas verdes, que deve sair contando para todo
mundo. E preciso uma comunicacdo mais sofisticada, que converse com as necessidades do
consumidor’, diz” (BARBOSA, 2014).
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Ainda sobre o tema:

Na vida real, a sustentabilidade é muitas vezes explicada por meio da velha
e eficaz metéfora da galinha dos ovos de ouro: para continuar a abater os
0ovos, a ave precisa ser bem tratada, pois sua morte interromperia 0s
ganhos. Mas ndo é o que se vé na pratica. Ao que parece, a maioria das
pessoas alimenta a fantasia de que a galinha é imortal, ou pelo menos tem
uma resisténcia infinita a toda espécie de abusos. Como disse Karl
Menninger, ndo é novidade que o 6dio sempre permeou 0 mundo, que 0s
seres humanos destroem uns aos outros ha milénios, que essa destruicédo
se estende a natureza e que nossa civilizacdo foi construida as cinzas de
populagBes espoliadas e recursos naturais destruidos. Diante dessas
evidencias, é claro que os questionamentos devem ser dirigidos ndo apenas
ao ato de matar a galinha, mas também aos agentes dessa acéo
(MARIOTTI, 2013, p. 154).

Empresas sao organizac¢des dirigidas por seres humanos. Logo, deve haver
uma compatibilizacdo das atividades empresariais com responsabilidade ambiental e
isso, aos olhos dos empresarios, parece ser uma tarefa impossivel. Culturalmente, a
natureza esteve a disposicdo do homem durante muitos séculos, para ser explorada
como bem ele entendesse, ndo havendo qualquer cuidado no sentido da

preservacao ou da conservacdo do meio ambiente.

Por certo, mais fortemente desde 1980, uma nova consciéncia tem surgido,
e isso acabou refletindo nos tratados internacionais firmados entre os paises e no
direito positivo do Brasil (artigo 225 da Constituicdo Federal). Ocorre que s0 isso ndo
basta. Precisa-se realizar o resgate ao vinculo antropolégico comum que une todos
0S seres e a superacdo do egocentrismo. Contudo, no ambito empresarial, ainda
gue haja uma preocupagéao sincera com o meio ambiente, o lucro insiste em imperatr,
acima de qualquer outro interesse. O empresario fica dividido entre o cuidado com o

meio ambiente e o prejuizo do seu negdcio. Dessa forma:

A auto-organizacdo € um fendmeno do mundo natural. O desenvolvimento
sustentavel é um fendbmeno da mente humana — um construto cultural. A
natureza ndo precisa do homem para ser sustentavel. Logo, o
desenvolvimento sustentavel pode ser visto como uma forma de continuar a
explora-la, agora com a preocupac¢éo de até quando isso poderd ser feito
sem gerar consequéncias letais contra n6s mesmos. Assim, quando alguém
pergunta se uma determinada agdo € sustentavel, na maioria das vezes
quer saber até que ponto podera continuar a obter vantagens econdmicas
(MARIOTTI, 2013, p. 201).
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Em contrapartida, existem empresas preocupadas com o meio ambiente,

gue se concentram naquilo que o consumidor deseja, propagando iniciativas
sustentaveis com intuito de aumentar a lucratividade e fidelizar o publico-alvo.
Assim, uma alternativa ao problema da “sustentabilidade de carona” seria
fortalecimento de marcas engajadas e a criagdo de uma rede de divulgacdo do
efetivo “mercado verde”, para que os consumidores ndo caiam em falsas promessas
ou enganos. Nao se pode fomentar o mito da sustentabilidade. Empresas com ideais
semelhantes sdo passiveis de parcerias, e essa divulgacédo seria benéfica a quem
participasse desta rede de divulgacdo. Porém:

N&o é possivel mudar tantas coisas em escala tdo ampla sem levar em
conta a condi¢cdo do homem como animal politico, como disse Aristoteles —
0 que implica em contrariar interesses econdémicos de grande porte.
Ademais, para fazer tantas mudancas seria preciso mudar antes o modo de
pensar que predomina em nossa cultura (MARIOTTI, 2013, p. 206).

As transformacdes j& sado visiveis, pois muitas empresas estdo em harmonia
com os principios da sustentabilidade. Apesar da lentiddo, caracteristica das
mudancas culturas, ela estd ocorrendo. O processo estd em construcdo e atinge
cidaddos, comunidades, empresas, municipios, estados, paises e 0 planeta terra,
como um todo, pois todos fazem parte um lar compartilhado. Reafirma-se a ideia de
que “[...] a melhoria da qualidade do meio ambiente esta diretamente associada a
uma mudanga de postura, de atitude do homem frente aos problemas naturais e
envolve o da consciéncia ecoldgica que reconhece a unidade de humanos, plantas,
animais e a prépria Terra” (OLIVEIRA; LOURENCO, 2012, p. 311).

As interacdes sociais entre Estados e individuos, ou individuos entre si, e as
relagbes que envolvem consumidores e organizacdes empresariais, estao
diretamente relacionadas.

[...] com a melhora da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos.
Expandir as liberdades que temos razdo para valorizar ndo s torna nossa
vida mais rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos seres
sociais mais completos (SEN, 2000, p. 29).

Assim sendo, o desenvolvimento econdmico, inerente ao processo

civilizatério, deve continuar ocorrendo desde compatibilizado com a sustentabilidade.
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Empresas que optarem por acdes sustentaveis devem fazé-lo de forma verdadeira e

transparente, ndo havendo aqui qualquer espaco para falseabilidades. A
sustentabilidade ndo pode ser desvirtuada e utilizada para aproveitamentos
diversos, sob pena de tornar-se um mito que ndo convence a ninguém. Deve ser
uma realidade, dispersa em todos 0s segmentos sociais e embora 0 processo seja
longo e lento, ja esté iniciado.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao findar este trabalho, torna-se possivel concluir que foram muitos os
fatores contribuintes para a crise vivida na sociedade pdés-moderna. Nos Ultimos
séculos, as transformagdes do mundo sdo evidentes e os avancos também. Porém,
h& um preco a ser pago pelo progresso desmedido. Os recursos naturais estdo cada
vez mais escassos e preocupam a humanidade, que depende diretamente dela para
sobreviver.

O novo paradigma da sustentabilidade surge em 1980 e ganha forca em
todo o mundo, como uma forma de limitar a exploragdo do meio ambiente e de
preservar 0S recursos naturais para as geragOes presentes e futuras, pois disso
depende a manutencdo da vida humana neste planeta. Muitas pessoas, paises,
comunidades e empresas compreenderam o sentido dessa mudanca de
consciéncia, pois a relacédo destes com a natureza, da forma como se encontra, s&o
insustentaveis. Assim h& necessidade do resgate de um sentimento de pertenca,
gue permita a identificagdo de um ser humano com o outro em prol de uma vida
plural. No entanto, essa vida plural vai além do conceito de sociedade que se vive
hoje.

As posturas sustentaveis sado a¢fes que evitam a aceleracdo da extingdo do
homem na terra, porém, ndo o salvam em definitivo. O mundo natural precisa estar
em comunhdo com as tecnologias, com criacdo de condi¢cdes de preservacdo da
natureza, por meio de uma consciéncia ecoldgica, caracterizada pelo aumento de
cuidado em relagdo ao ambiente como um todo (condi¢Bes climaticas, geograficas,

aguaticas, sociais, econdmicas, antropolégicas, mentais, entre outros) e com novas
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dimensdes de qualidade e sustentabilidade da vida de todos que habitam esse

mundo.

Ocorre que muitas corporacdes e empresas estdo aproveitando a tendéncia
ecolégica, caracteristica dos novos tempos, para aumentar seus lucros e cativar
mais consumidores. Nao estdo efetivamente engajados na causa ambiental,
fomentando uma “sustentabilidade de carona”. Interesses econdmicos ficam
sobressaidos em relacdo ao humano e ao natural, e assim a sustentabilidade torna-
se um mito, iludindo quem consome e desequiliborando o0 mercado. Embora esta
pratica seja bastante comum, pode-se observar, em nivel de Brasil, que muitas
empresas estdo em consonancia com 0s principios sustentaveis e sao exemplos
para outros paises, devido seu cuidado e atencdo com o meio ambiente.

Para identificar quais empreendimentos estdo realmente preocupados com a
sustentabilidade, sugere-se, a priori, o fortalecimento destas empresas e dos
produtos e a criagdo de uma rede para divulgacdo deste mercado. Dessa forma,
pretende-se atingir o publico-alvo sem qualquer tipo de engano (tanto para
consumidores quanto para concorrentes).

Espera-se que a nova uma nova consciéncia, em prol do desenvolvimento
sustentavel atinja também o setor empresarial, que pode, a exemplo de muitas
outras empresas, desenvolver-se sem degradar, contribuindo para a conservacgéo e
preservacdo do meio ambiente. Certamente ajustes terdo que ser feitos, mas
beneficios serdo percebidos, tanto pelo nicho que consome e prefere consumir
produtos ecologicamente corretos, quanto pelo planeta terra, que depois de tanta
exploragéo, agradece as acgdes que auxiliem na manutencao dos ciclos naturais.
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CONCILIACAO ENTRE CONSTITUICAO, ECONOMIA E
DESENVOLVIMENTO: CRESCIMENTO ECONOMICO OU
DESENVOLVIMENTO HUMANO??

BALANCING THE CONSTITUTION, ECONOMY AND DEVELOPMENT:
ECONOMIC GROWTH OR HUMAN DEVELOPMENT?

Laura Melo Vilhena?
Melina Fachin?®

Resumo

Face aos inumeros conflitos socioambientais relacionados ao modo de
vida da sociedade atual examina-se o paradigma atual econdémico, baseado na
busca por crescimento econdmico, na competicdo por recursos e no consumo
ilimitado. Indaga-se como conciliar crescimento econbémico e Desenvolvimento
Humano em seus varios aspectos. Como estabelecer uma consonancia (Justica)
diante de um paradigma de desenvolvimento que preconiza o crescimento da
estrutura econémica e se sobrepfe aos aspectos politicos, sociais e ambientais?
Buscou-se, com este trabalho, demostrar a intima relacdo entre realizacdo de
direitos fundamentais, economia, desenvolvimento e meio ambiente. Aponta que a
estrutura econbmica esta intrinsecamente relacionada com a protecdo dos direitos
fundamentais e com a garantia destes em um Estado Democratico, conforme prevé
nossa Constituicdo Federal. E nesse sentido prop6e a reflexdo de que ha condicdes
para haver a sustentabilidade e a realizacdo constitucional, sendo a principal delas
a mudanca econdmica, necessario o0 decrescimento. A nog¢do de que o
Desenvolvimento Humano estd aliado ao decrescimento vem como um novo
paradigma que orienta o desenvolvimento nesse sentido, compreendendo as
relacdes que sustentam os direitos humanos fundamentais e atuando de acordo
com suas caracteristicas universais, indivisiveis e interdependentes.

Palavras-Chaves: Constituicdo; Economia; Crescimento Econdmico;
Desenvolvimento; Direitos Fundamentais.

Abstract

Facing numerous environmental conflicts related to the way of life of the
current society, this article examines the current economic paradigm, based on the
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pursuit for economic growth, in the competition for resources and unlimited
consumption. It is asked how to reconcile economic growth and human development
in its various aspects. How to establish a Justice on a paradigm of development that
favours the growth of economic structure and overlaps the political, social and
environmental aspects? Sought, with this work, demonstrate the intimate
relationship between realization of basic rights, economy, development and the
environment. Points out that the economic structure is intrinsically related to the
protection of fundamental rights, as it is previewed for the Federal Constitution. And
in this sense, it is proposed that there are conditions to be sustainable and achieve
constitutional realization, being the main condition the economic change. The notion
that human development is coupled with the decrease comes as a new paradigm
that guides the development in this direction, understanding the relationships that
underpin the fundamental human rights and acting according to their universal,
indivisible and interdependent.

Keywords: Constitution; Economy; Economic Growth; Development;
Fundamental Rights.

1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea se depara com iniumeros conflitos em que tanto
0 bem ambiental quanto a saude humana se encontram em risco. Verifica-se um
profundo desrespeito no relacionamento entre os seres humanos em seus diversos
grupos nos ambientes nos quais vivem e convivem.

De forma mais ampla a sustentabilidade da vida com dignidade e saude esta
sendo afetada e comprometida devido a condutas humanas condicionadas pelo
modo de producdo e consumo desta sociedade. O Direito e o Estado tém sido
chamados a se posicionar e responder a estes confltos de natureza
socioecondmica, pois nao se pode conceber o fendbmeno da vida — com dignidade e
saude — sem um ambiente natural saudavel e equilibrado.

Ainda que a forma de perceber o meio ambiente como bem humano seja
limitada, na valoragcdo dada pela ciéncia juridica ao meio ambiente este é
classificado como um terceiro género de bem, que ndo se confunde com bens
privados, nem com bens publicos. De acordo com a contribuicdo dada pela doutrina
italiana (FIORILLO, 2007, p. 49-79), percebe-se que, de fato, o bem ambiental tem
caracteristicas proprias, quais sejam o de ser de fruicdo coletiva e que desperta
interesse publico em sua conservacdo. Transcende a nocdo de bens materiais,
tratando-se de patrimdnio publico e conduzindo a afirmacdo de que os bens
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ambientais sdo aqueles fundamentais a garantia da dignidade humana e

necessarios a coletividade.

De tal forma que, a protecdo contemporanea dos direitos humanos
fundamentais — nucleo de direitos essenciais a dignidade humana, envolve
consequentemente a protecdo do bem ambiental. O ambiente suporta e envolve a
teia de relacdes em que a vida acontece e em que ela é mantida, estando presente
nas questbes mais vitais e elementares da condicdo humana, sendo essencial a
sobrevivéncia de todas as espécies, ndo s6 a humana. Tanto é que, a nossa Carta
Magna, a Constituicdo Federal de 1988, elencou em seu artigo 225 como direito de
todos, essencial a sadia qualidade de vida, o meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Considerado patrimdnio publico fundamental para as questdes mais vitais e
elementares da condicdo humana, o meio ambiente estd, sem sombra de duvidas,
intimamente relacionado a direitos e deveres fundamentais. A dimensao ecoldgica
dos direitos humanos abarca as teias de relagbes que permitem que a vida e a
dignidade humana sejam respeitadas e garantidas. E basilar, portanto, o
reconhecimento das inter-relacdes entre os direitos e deveres e a conciliagao de
direitos e deveres liberais, sociais e ambientais na hora de aplicagéo das leis. Tratar
de sustentabilidade é deste modo, falar na imprescindibilidade e interconexdo da
dimensdo ambiental, econémico-social e politica no processo de busca de melhores
condicOes de vida para as pessoas.

A protecdo contemporanea dos direitos humanos depende de que estas
dimensdes ndo sejam vistas de modo isolado. O reconhecimento dessas inter-
relacbes, ou seja, da dimensdo ecoldgica dos direitos e deveres fundamentais é
necessario para vivermos em uma sociedade fraterna, fundada na harmonia social e
comprometida interna e internacionalmente com a solugdo pacifica das
controversias.

Ocorre que a economia global contemporanea ainda opera em niveis que
ignoram a dimensdo ecoldgica gerando danos. As crescentes limitacdes que o
processo da globalizacdo econ6mica impde a soberania dos estados nacionais e
das comunidades locais aponta para a necessidade de cooperacdo e associacao
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entre pessoas e entre estados como a Unica forma de preservar a margem de
afirmacéo das escolhas e das ag6es politicas.

O modus vivendi predominante ainda ndo esta em conformidade com a
dimensao ecoldgica, sendo dever do Direito encontrar meios habeis de identificar as
atitudes econbmicas que estdo em desacordo com o0s principios e direitos
fundamentais e propor alternativas consonantes.

Tamanha é a mudanca de habitos requerida que perpassa diversas
relagbes. Envolve o0 que as pessoas comem, como se alimentam, onde moram,
como vivem, como se divertem, o que vestem e vai até o que faz com que as
pessoas se sintam bem, felizes, realmente satisfeitas, contentes e o que as motiva a
se moverem para um lado ou outro e até qual sentido e valor ddo a vida. Ou seja,
envolve até qual a visdo e referéncias de prosperidade e riqueza que esta no
imaginario das pessoas.

Mostra-se, portanto essencial haver uma mudanca de paradigma
econdmico, que abrange a transformacdo das referéncias e indicadores de
crescimento atuais, como PIB no nivel nacional e a quantidade de renda familiar em
nivel familiar e chega até o imaginario de desenvolvimento, até promover a
modificacdo do modo de vida e das relagbes que se estabelecem no meio em que

se vive, bem como transformagé&o dos processos produtivos.

O presente trabalho tem como objetivo principal demonstrar a relacdo entre
0 modelo de desenvolvimento econdmico vigente - baseado na premissa da
escassez, os danos gerados ao ambiente e consequentemente as limitagbes que
provoca a realizacao de direitos fundamentais, apontando para a necessidade de um
decrescimento, entendido como a submisséo, a ligagcdo dos fins econémicos ao

pleno desenvolvimento da dignidade de toda pessoa humana.

O proposito do presente trabalho néo € discorrer sobre todas as mudancas
exigidas, apesar de interessante, mas sim trazer a atengao e foco de percepgao para
a intima relacdo existente entre as escolhas econdmicas em todos os niveis e a
garantia de direitos fundamentais, com enfoque ao direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.
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A metodologia utilizada € de natureza bibliogréafica, reflexiva e investigativa,

com levantamento de dados e informacgdes sobre a tematica, em livros, periodicos e
documentos internacionais. Através de pesquisa bibliografica pretende-se investigar
como inserir a perspectiva ecologica para as soluc¢des juridicas dos conflitos
socioambientais atuais. Utiliza-se ainda o método dialético principalmente dedutivo,
pois a partir da analise dos dados gerais chega-se a conclusdes pontuais e ligadas a
realidade.

2 ECONOMIA GLOBAL E A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

Em uma pretendida economia globalizada que se pauta na necessidade de
geracdo de lucro acima de quaisquer outras prioridades é possivel alcancar a
realizacdo de direitos fundamentais? Algumas das raz0es que determinam a
condicdo de vida das pessoas que por sua vez, se encontra diante de Vvarios
conflitos, estdo fundamentadas em escolhas econémicas.

Um dos objetivos da existéncia da Constituicdo Federal € orientar acdes e
escolhas para a realizagéo de direitos fundamentais. As a¢des deveriam se orientar
pela Carta Magna. Das orientacdes trazidas pelo Direito, destaca-se o artigo 170 da
Constituicdo Federal, mandamento superior na hierarquia do ordenamento juridico
nacional:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: |
- soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - fungcdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI-defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracéo e prestacéo.

Em consonancia com os mandamentos constitucionais, portanto, estd uma
ordem econfmica que tenha como fim a existéncia digna e por meio da valorizagéo
do trabalho humano e da livre iniciativa, tendo como principio a defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragéo e prestagao.
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A orientacdo trazida por nossa Constituicdo Federal aponta que a ordem
econdmica deve ter como objetivo a dignidade da pessoa humana, respeitando sua
dimenséo ecoldgica, sendo que, ocorrendo conflito entre a producdo e geracdo de
lucro e a realizacdo da dignidade humana, esta deve sobressair e alternativas
econdmicas devem ser encontradas. Ninguém esta autorizado a causar danos ao
meio ambiente, pois assim agride-se um bem de todos e essencial a sadia qualidade
de vida.

Ocorre que o atual padrao de apropriacdo (DERANI, 2003), producao

consumo de bens se baseia na premissa da escassez, exploracéo, elaboracéo

[N

acumulacao de “recursos naturais”. Predomina a visdo de que a prosperidade

[N

adquirida através do crescimento econdmico. E uma gama de desrespeitos

permitida sob a bandeira do “desenvolvimento com o crescimento econémico”.

Ja se tem um numero suficiente de relatérios mostrando que a busca
indefinida do crescimento é incompativel com as condi¢gBes de vida no planeta. O
famoso relatério do Clube de Roma “Os limites do crescimento” (MEADOWS, 1978),
de 1972, faz uma andlise dos problemas vistos como dilema da humanidade,
provocados pela cultura econémica tecnoldgica, passando a examinar de forma
detalhada a situacdo do meio ambiente em relacdo a qualidade dos solos,
guantidade de minerais, producéo de alimento, entre outros parametros. Corrobora

esse entendimento, o economista Serge Latouche (LATOUCHE, 2009):

Na verdade estamos totalmente a par da situag&o. [...] Todos os dias ou
guase todos os dias, novos relatérios aterradores, provenientes dos mais
diversos horizontes, confirmam esse diagnéstico de bom senso. Assim,
depois da declaracdo de Wingspread (1991) - declaracdo de vinte e dois
bidlogos denunciando os perigos dos produtos quimicos; do Chamado de
Paris de 2003 — declaragdo internacional para alertar 0s perigos sanitarios
provocados pelo crescimento econémico; do Millennium Assessment Report
(2005) — relatério da ONU baseados no trabalho de 1360 especialistas de
95 paises, que demonstra que a atividade humana abusa das capacidades
de regeneragdo dos ecossistemas a ponto de comprometer os objetivos
econdmicos, sociais e sanitérios fixados pela comunidade internacional para
2015; foram redigidos os do Grupo Intergovernamental de Especialistas
sobre a Evolucdo do Clima, os das ONG especializadas (WWF,Greenpeace,
Friends of Earth, Worldwatch Institute, etc.).[...] Dizer que um crescimento
infinito € incompativel com um mundo finito e que tanto nossas produgdes
como nossos consumos ndo podem ultrapassar as capacidades de
regeneracéo da biosfera sdo evidéncias facilmente compatrtilhaveis.
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Economistas como Serge Latouche e Tim Jackson destacam a estrutura

econdmica atual como razao para tal quadro e fazem uma critica contundente a
maneira como 0s “recursos” naturais vém sendo utilizados pela sociedade
contemporanea em fungdo do consumismo e do imperativo de crescimento
econdmico. A propria visdao dos elementos da natureza e do ambiente como
recursos ja demonstra o foco utilitarista presente.

Com o propésito de gerar lucro para alguns e manter padrdes de vida
privativos e exclusivos, o0 modelo de desenvolvimento adotado, com énfase no viés
econdmico, leva ao esgotamento dos bens naturais, provoca a degradacdo do
ambiente e acaba por diminuir a qualidade de vida da maioria da populagéo, que
sofre os efeitos de tal desgaste. Podem ser observados os riscos promovidos por
este padrdo de crescimento e desenvolvimento econdmico global, em que a forma e
a intensidade do consumo sdo baseadas na exploracdo ambiental e no principio da
escassez.

As consequéncias sao a pobreza, a degradacéo e poluicdo do ar, da terra,
das florestas e matas, das fontes de agua, a extincdo de espécies de plantas e
animais (perda da biodiversidade) e com ela a perda da complexidade adaptativa
dos ecossistemas. Tudo pelo mau uso das riguezas naturais e artificiais. Ou seja, o
atual sistema econOmico e social se mostra contraposto ao desenvolvimento
humano, ao propdsito de caminhar no caminho da Justica e consequentemente da
paz. Nesse sentido, o professor Paulo Bonavides, aclara, o direito a paz é concebido
ao pé da letra qual direito imanente a vida, sendo condicdo indispensavel ao
progresso de todas as nacdes, grandes e pequenas, em todas as esferas
(BONAVIDES, 2008, p. 81-93).

Aliado a isso, a atuacéo liberal dos Estados na economia, em que a gestao
dos bens naturais é feita sem compromisso com a renovagdo dos mesmos, permite
0 agravamento desse quadro, de maneira que ndo se consegue fazer o uso
sustentavel da biodiversidade, tampouco conserva-la e garantir o direito ao meio
ambiente  ecologicamente equilibrado e demais direitos fundamentais
interconectados, como direito a vida, a saude, a educacao, a liberdade, a igualdade,
ao trabalho, até a agua, entre outros.
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De acordo com Jackson (JACKSON, 2013), esse modelo gerou uma grave
crise econOmico-ecoldgica e resultou numa distribuicdo desigual dos beneficios
alcancados, revelando-se incapaz de trazer prosperidade. Por isso, afirma o autor, o
Produto Interno Bruto (PIB) ndo deve ser utilizado como parametro de bem-estar e
felicidade, assim como a sustentabilidade financeira deve ser pensada a partir da
sustentabilidade ambiental, a qual esta intimamente ligada.

O economista, autor do livro “Prosperidade sem Crescimento — Vida Boa em
um Planeta Finito” demonstra que as orientacdes basilares sobre as quais a politica
econdmica global vem sendo conduzida geram sua propria insustentabilidade, em
face da forma como se faz o uso dos bens naturais. Apresenta propostas de como
fazer a transicdo para uma economia sustentavel, que torne possivel alcancar a
prosperidade sem passar pelo ideario de crescimento.

3 ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO

Os parametros que movem a economia atual estdo contrapostos aos que
mantém o meio ambiente ecologicamente equilibrado, base material no qual o
desenvolvimento dos seres ocorre. Latouche se inspirou na teoria da economia
ecologica ou também chamada de evolucionaria de Nicholas Georgescu-Roegen:

[...] @ economia neoclassica nutre uma visédo limitada e parcial do fendmeno
econdmico, desprezando a complexidade caracteristica da relacdo entre
economia e natureza. Nicholas Georgescu-Roegen foi um dos poucos
economistas a criticar os fundamentos mecéanicos da economia neocléssica
e talvez o Unico que tenha desenvolvido uma teoria capaz de explicar o
fendbmeno econémico a partir da segunda lei da termodinamica, a lei da
entropia. Roegen mostrou que a produgdo econdmica € uma transformacao
entropica, de modo que a economia ndo pode ser vista como um sistema
isolado, uma vez que a sua realizag8o envolve necessariamente a elevacéo
da entropia do sistema maior que a contém, ou seja, o0 sistema natural
(SOUZA, 2014).

O sistema produtivo o que faz? Transforma recursos naturais em produtos
gue a sociedade valoriza. Mas ndo é somente isso. Essa transformagéo produz
necessariamente algum tipo de residuo, que seguindo a lbégica linear de
crescimento, ndo entra de novo no sistema produtivo (SOUZA, 2014). Se a
economia pega recursos de qualidade de uma fonte natural e despeja residuos,
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considerados sem qualidade para a economia, de volta para a natureza, entdo ndo é

possivel tratar a economia como um ciclo fechado e isolado da natureza. Conforme
explica Latouche, baseado nos ensinamentos de Nicholas Georgescu-Roegen
(LATOUCHE, 2009, p. 14):

[...] Ao adotar o modelo da mecéanica classica newtoniana, nota Georgescu-
Roegen, a economia exclui a irreversibilidade do tempo. Assim, ignora a
entropia, ou seja a ndo reversibilidade das transformacdes da energia e da
matéria. Por isso, os residuos e a poluigdo, apesar de serem produtos da
atividade econémica, ndo entram nas funcdes padréo de producéo.

A maior contribuicdo de Georgescu-Roegen foi mostrar, a partir da segunda
lei da termodindmica, que a ocorréncia de mudancas qualitativas na economia nao €
de forma alguma uma questéo periférica, segundo revela economistas como Jose Eli
Veiga que se aprofundaram no pensamento de Nicholas Georgescu-Roegen
(CECHIN; VEIGA, 2010).

Ha sempre algum tipo de mudanca qualitativa a partir dos processos
produtivos, também no nivel fisico elementar, qual seja a transformagcédo de energia
“atil” em energia “indtil”. De forma que em todas escolhas e processos econdmicos
de transformacdo da matéria em algo que satisfaca as necessidades dos seres
humanos, ha residuos gerados.

A economia ecoldgica mostra que a economia ndo deve ser vista como
sistema isolado e deve considerar o sistema maior que a contem, qual seja o
sistema natural. Para estar contida na ecologia, portanto € necesséario o
decrescimento econdmico, que vai no mesmo sentido de integrar direitos humanos
fundamentais. Por isso é apontado como caminho para uma existéncia digna. E

necessaria uma mudanca.

Esse paradigma de desenvolvimento, que justamente ndo € humano, em
gque o crescimento econdmico se sobrepbe aos aspectos sociais, ambientais e
ecologicos nas relagBes entre os seres onde vivem e convivem, ganhou contornos
na ldade Moderna, com as revolucdes liberais, e vem sendo cultivado h& bastante
tempo. De tal forma que na pdés-modernidade se vivencia a sociedade de risco,

segundo termo do socidlogo alemao Beck, aonde jA ndo se consegue mais fazer
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uma gestdo efetiva dos danos causados pela cultura de consumo e dos riscos

gerados pelas intervencdes tecnoldgicas na natureza (BECK, 1998).

No tocante a sadia qualidade de vida, Paulo Affonso Leme Machado observa
gue “s6 pode ser conseguida e mantida se o meio ambiente estiver ecologicamente
equilibrado. Ter uma sadia qualidade de vida é ter um meio ambiente nao poluido”
(MACHADO, 1992). O principio primeiro da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento sublinha esta amarracdo. “Os seres humanos
constituem o centro das preocupacdes relacionadas com o desenvolvimento
sustentavel” (SARLET, 2011). Como proteger entdo e garantir os direitos
fundamentais? Como sustentar a existéncia dos mesmos em uma economia
globalizada que ndo respeita a cultura local, quica a ordem constitucional dos
paises?

A sociedade contemporanea se depara com iniumeros conflitos em que tanto
a vida quanto a saude humana se encontram em risco. O relacionamento entre os
seres humanos em seus diversos grupos nos ambientes nos quais vivem e convivem
determina a dinamica e saude ecossistémica do ambiente e dos mesmos. A forma
como o0s grupos humanos estdo se relacionando no meio em que vivem esta
gerando conflitos ecolégicos que péem em risco a vida como um todo.

Nota-se que os seres humanos ainda ndo se percebem, em todas suas
escolhas, como parte integrante dos ecossistemas e passam assim a explorar e
utilizar os elementos da natureza (recursos naturais) de qualquer forma, e estes por
sua vez sdo vistos como insuficientes e tendentes a acabar. De maneira que se
observa a tendéncia de comportamento da sociedade em agir em sentido linear de
explorar 0os ecossistemas, orientando-se pelo consumo imediato e privativo,
acumulando assim o0s recursos, competindo, conservando o poder, agindo e
produzindo de forma ilimitada tendo como base a extracdo e uso dos recursos.
Competindo, explorando e empobrecendo o sistema ao invés de enriquecé-lo.

4 CRESCIMENTO ECONOMICO OU DESENVOLVIMENTO HUMANO?

A escassez dos bens e riquezas naturais se tornou fato impeditivo da
satisfacdo dos anseios de todos, além da permanéncia da vida com saude e paz no
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planeta. O atual padré&o de apropriacéo, producdo e consumo de bens que se baseia

na premissa da escassez, preconizando o consumo imediato, gerando competicao, e
empobrecendo o ecossistema ao invés de enriquecé-lo, visto como um modelo de
desenvolvimento humano com foco no crescimento econdmico mundial gera a
prépria escassez, e consequentemente, inumeros conflitos, sendo necesséaria uma

mudanca, anteriormente vislumbrada.

Uma mudanca de paradigma econdmico abrange a transformacgédo das
referéncias e indicadores de crescimento atuais, como PIB no nivel nacional e a
quantidade de renda familiar em nivel familiar e chega até o imaginario de
desenvolvimento, até promover a modificagdo do modo de vida e das relagcdes que
se estabelecem no meio em que se vive, bem como transformagéo dos processos

produtivos.

O presente trabalho tem como objetivo principal demonstrar a relacdo entre
0 modelo de desenvolvimento econdmico vigente - baseado na premissa da
escassez, os danos gerados ao ambiente e consequentemente as limitagbes que
provoca a realizacao de direitos fundamentais, apontando para a necessidade de um
decrescimento, entendido como a submisséo, a ligagcdo dos fins econémicos ao
pleno desenvolvimento da dignidade de toda pessoa humana.

O proposito do presente trabalho néo € discorrer sobre todas as mudancas
exigidas, apesar de interessante, mas sim trazer a atengao e foco de percepgao para
a intima relacdo existente entre as escolhas econdmicas em todos os niveis e a
garantia de direitos fundamentais, com enfoque ao direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Para tanto, necessario é pensar e realizar os direitos aplicados no ambiente,
ou seja, considerar as inter-relagbes que o sustentam, as condi¢bes fundamentais e
como garantir a manutencao destes. Sendo os direitos humanos fundamentais inter-
relacionados, ou seja, possuindo uma dimensao ecoldgica, ao se aplicar o direito,
tem que se pensar tanto o que € concernente a resolugdo daquela causa quanto o
gue é fundamental a toda pessoa, prezando pelo respeito a dignidade da pessoa
bem como na garantia dos direitos fundamentais, como roga a Constituicdo Federal
de nosso Estado.
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E necessario que a economia caiba no ambiente, pois como visto
anteriormente, a economia esta contida na natureza. Basear-se numa economia
ecologica vai ao encontro a realizagédo dos direitos fundamentais.

A percepcdo de que todos tém o direito ao desenvolvimento pleno da
dignidade humana é importante como instrumento na busca por mudancas a favor
da realizacdo do minimo existencial basico. Ha uma necessidade de adequacao da
economia a ecologia, a vida. Com base na teoria da economia ecolégica de Nicholas
Georgescu-Roegen, ou também chamada de economia evolucionaria, seria
necessario descolonizar o imaginario econémico e passar para uma desaceleracao
econdmica, um decrescimento.

A protecdo contemporanea dos direitos humanos depende de que estas
dimensbes ndo sejam vistas de modo isolado. Tamanha € a mudanca de habitos
requerida que perpassa diversas relacdes. Envolve o que as pessoas comem, cOmo
se alimentam, onde moram, como vivem, como se divertem, o que vestem e vai até
0 que faz com que as pessoas se sintam bem, felizes, realmente satisfeitas,
contentes e 0 que as motiva a se moverem para um lado ou outro e até qual sentido
e valor dao a vida. Ou seja, envolve até qual a visao e referéncias de prosperidade e
rigueza gque esta no imagindario das pessoas.

O reconhecimento dessas inter-relacdes, ou seja, da dimensdo ecolbgica
dos direitos e deveres fundamentais é necessario para vivermos em uma sociedade
fraterna, fundada na harmonia social e comprometida interna e internacionalmente
com a solucéo pacifica das controvérsias. O modus vivendi predominante ainda néo
age em conformidade com a dimenséao ecoldgica, sendo dever do Direito encontrar
meios habeis de identificar as atitudes econdmicas que estdo em desacordo com 0s
principios e direitos fundamentais e propor alternativas consonantes.

O direito humano ao desenvolvimento, com enfoque na realizagdo das
potencialidades humanas e na efetivacdo das liberdades substanciais, alia, lado a
lado, e em patamar de igualdade, direitos civis e politicos e direitos econdémicos,
sociais e culturais é a categoria que auxilia nessa busca (FACHIN, 2013).

Assume-se que ndo h& verdadeira cidadania sem a garantia de um
substrato socioecondmico minimo, porque desprovidos deste as liberdades
civis e politicas ganham contornos meramente formais. Do mesmo modo, 0s
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direitos sociais, econdmicos e culturais, sem a plena vivéncia publica,
esvaziam-se de sentido porque exauridos do potencial emancipatério que
esses direitos trazem consigo. N&o h4, portanto, na pratica, verificagdo do
cumprimento da promessa erigida contemporaneamente em relacdo aos
direitos humanos uma vez que, para maior parte da populacdo mundial, os
direitos humanos ndo séo interdependentes, nem universais. Sob pena de
descrédito e faléncia do discurso dos direitos humanos, faz-se mister
comprometer a pratica com o legado de 1948, reiterado, em especial na
Conferéncia de Viena em 1993. [...] Nesse influxo de conciliar a prética
emancipatéria com o discurso contemporéaneo dos direitos humanos —
centrado na universalidade e interdependéncia desses direitos — exsurge o
direito ao desenvolvimento como instrumento possivel da realizacdo de
direitos (FACHIN, 2013).

O artigo 22 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (UNICEF, 1950)
jA declarava o conceito do desenvolvimento atrelado a seguranca social e a
realizacdo de um conjunto béasico de direitos, conforme se nota pela leitura do
mesmo:

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito & seguranca
social, a realizacéo pelo esfor¢o nacional, pela cooperagéo internacional e
de acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento da sua personalidade. (Grifo nosso)

A despeito do que muitos acham, o termo decrescimento, que se refere a
decrescimento econdmico, nao significa auséncia de evolugdo por aconselhar a
reduzir o que se entende atualmente por crescimento econdmico. Pelo contrario, €
um conceito que aponta que a busca pelo crescimento econdmico sem limites &
oposto ao ritmo da vida, que se da em ciclos, ou seja, ndo se sustenta a longo

prazo.

A submissdo dos fins econbmicos aos sociais e ambientais é essencial ao
pleno desenvolvimento da dignidade de toda pessoa humana. O respeito ao Direito
ao Desenvolvimento Humano se da com a realizagdo do pleno desenvolvimento da
dignidade humana de toda pessoa humana, que por sua vez ocorre com o respeito a
um grupo de direitos que estdo integrados. Nas palavras da professora Melina
Fachin:

[...] A categoria do direito humano ao desenvolvimento determina a igual
oportunidade de todos os seres humanos acessarem as garantias minimas
do suprimento de suas necessidades mais basicas. Ao assegurarem-se, por
meio dessa visdo interdependente dos direitos, condigbes materiais
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universais minimas de um padrado digno de existéncia, atenuam-se os lagos
gerados pela dependéncia econdmica e ha espaco para o florescimento de
verdadeira participacdo e constru¢éo politica da cidadania, promotoras da
emancipacéao social.

Dessa forma, indaga-se nao sera o Direito ao Desenvolvimento Humano, o
préprio direito a evolugdo da humanidade? Entendido de forma ampla, o Direito ao
Desenvolvimento Humano pode ser visto como o direito ao desenrolar da vida em
seus inumeros e variados ciclos continuos para as presentes, mas também para as
geracgOes vindouras, de forma que, para que todos possam viver de forma digna,
muito h& que ser respeitado.

Na medida em que o foco estd em suprir 0 minimo existencial para a
existéncia digna de todas as pessoas humanas, respeitando as relagbes que
sustentam a vida em detrimento das relag6es que mantém o crescimento monetario
isolado, pode-se inferir que isso se d& a realizagdo do direito ao desenvolvimento
humano. Para que seja possivel um desenvolvimento pleno é necessario que a
economia respeite o sistema natural.

7

Necessario é o0 decrescimento para que o Direito ao Desenvolvimento
Humano seja garantido, através da realizacdo dos direitos humanos fundamentais,
ou seja, do minimo- existencial da vida das pessoas desta e de futuras geracgoes.

E preciso mudar o arcabouco conceitual ao se tratar dos modelos
econdmicos quando se refere a espécie humana. A qualidade de vida humana
dessas e de futuras geracoes acontece dentro dos limites da capacidade de suporte
dos ecossistemas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito e o Estado tém importante papel na organizagcédo e sobrevivéncia
de nossa espécie, de forma que estdo necessariamente envolvidos nas questdes
essenciais, sendo corresponsaveis pela solugédo dos atuais conflitos ambientais, bem
como pelo constante trabalho pela Harmonia Social e pela manutencdo de uma
Cultura de Paz e respeito pelos Direitos Fundamentais e Dignidade da Pessoa
humana. E a Teoria Constitucional, consequentemente, neste contexto, vem sendo
marcada por um processo de constante transformacé&o e aprimoramento.
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Tais transformagbes sdo modeladas a partir das relagcbes sociais que

legitimam toda a ordem constitucional, trazendo novas feicbes e tarefas
incorporadas ao Estado e ao Direito de um modo geral, sempre na busca de uma
salvaguarda mais ampla dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana.

O principio da solidariedade aparece nesse cenario expressando a
necessidade fundamental de cooperacdo entre os seres humanos. A justica
ambiental busca conciliar direitos e deveres liberais, sociais e ambientais, além de
realizar direitos humanos fundamentais por estar em sintonia com a tese de
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, pois tal tese percebe os
direitos humanos como universais, indivisiveis e inter-relacionados (ver declaracao
sobre o Direito ao Desenvolvimento).

Portanto as decisGes dos tribunais e o0s atos administrativos devem
considerar ndo s6 os direitos, mas a sua dimenséao ecologica e universal que permite
gue a dignidade da pessoa humana seja respeitada. Assim tem-se um sistema
juridico integrado de tutela a dignidade da pessoa humana.

Em presenca dos inimeros conflitos socioambientais que vivemos hoje, para
conseguirmos conviver neste planeta, mantendo o elo vital entre os seres humanos
e a natureza, respeitando os direitos humanos fundamentais é necessario aos seres
humanos resgatarem a no¢do de pertencimento e agir com consciéncia ecologica, o
que significa agir com respeito as relagfes universais existentes, respondendo de
forma responsavel e solidaria — postura que parece idealista em um primeiro
momento, mas totalmente viavel.

Perante esse cenério, a Constituicdo € chamada a responder aos problemas
e desafios que se apresentam como essenciais com a missado de colocar-se em
relacdo a essas novas ameacas que pdem em risco os direitos humanos
fundamentais e a ordem de valores e principios que constituem o Estado
Democratico de Direito, ameagas que comprometem fortemente a sobrevivéncia e
gualidade de vida, bem como todos os direitos a ela inerentes.

Sendo a foco motriz da economia, o Desenvolvimento Humano, o

decrescimento vem como novo paradigma, ampliando a compreenséao da relagéo e
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dos fundamentos dos direitos humanos fundamentais, suas caracteristicas
universais, indivisiveis e interdependentes.
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.:
DELINEANDO O ELEFANTE!?

SUPREME FEDERAL COURT: DESCRIBING THE ELEFANT
Aimée Guimaraes Feijao?

Resumo

O artigo insere-se no campo de estudo concernente a Filosofia do Direito.
A proposta por este veiculada consiste em realizar uma andlise politico-filoséfica da
atuacéo do STF visando a delinear a real natureza dessa instituicdo. Por meio da
andlise dos votos proferidos e das manifestacdes enunciadas no @mbito da ADPF
186 extraem-se trés pontos principais de questionamento. O primeiro versa sobre o
misticismo que envolve a Constituicdo Federal de 1988, considerada o martir da
defesa dos direitos e das garantias fundamentais dos individuos. O segundo
explicita as técnicas de decisdo utilizadas pela nossa Suprema Corte,
consubstanciadas em uma utilizagdo quase abusiva de principios como argumentos
de autoridade. O terceiro, por sua vez, consiste na analise da posicdo que a Corte
ocupa na separagdo de poderes. Como resultado, tem-se que o STF, apesar do
idealismo que o circunda, é mais um ator politico inserido no jogo de poder.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Filosofia do Direito;
Separacdo de poderes; ADPF 186; Sistema de cotas.

Abstract

This paper relates to the field of study of Legal Philosophy. The proposal
conveyed by this piece is to conduct an analysis, both political and philosophical, of
the Supreme Court’s procedure in order to outline the true nature of this institution.
By the analysis of the votes and arguments listed in the ADPF 186 one may extract
three points of inquiry. The first deals with the mysticism involving the Federal
Constitution of 1988, conceived as the ultimate defender of fundamental rights. The
second points to the decision techniques used by our Supreme Court, consistent in
an abusive use of principles as arguments of authority. The third consists in the
analysis of the position held by the Court on the separation of powers. As a result,
we have that the Supreme Court, despite the idealism that surrounds it, is an active
agent in the political scenario.

Keywords: Supreme Court; Legal Philosophy; Separation of powers;
ADPF 186; Quota system.
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1 INTRODUCAO

O folclore popular, por meio de imagens simples, é capaz de transmitir
conhecimentos de profunda sabedoria. Para nortear as reflexdes levadas a cabo
neste artigo, valemo-nos de uma lenda do folclore hindu que explicita com
propriedade o embaraco causado pela deficiéncia na definicdo de determinado

instituto ou fendbmeno quando apenas um aspecto deste € considerado ao ser
observado pelos interlocutores a partir de lentes nao so6 diversas, mas divergentes.

Essa lenda é divulgada em vérias versfes. A mais comum conta-nos que em
uma aldeia distante viviam seis sdbios cegos. Apesar de serem muito arrogantes, 0s
sabios eram conhecidos pelos seus bons conselhos. Um deles ficou aborrecido com
a prepoténcia de seus companheiros e resolveu ir morar sozinho em uma montanha.
No dia seguinte, chegou a cidade um comerciante montado em um enorme elefante.
Os cegos nunca antes tinham tocado nesse animal e correram ao seu encontro. O
primeiro sabio apalpou a barriga do animal e declarou tratar-se de um ser gigantesco
e muito forte, pois, a partir do toque em seus musculos, constatou que eles ndo se
moviam, pareciam paredes. O segundo, por sua vez, tocando na presa do animal,
afirmou que na realidade ele era pontiagudo como uma lanca, uma verdadeira arma
de guerra. O terceiro exclamou que ambos 0s seus colegas estavam equivocados,
pois, apertando a tromba do elefante, reconheceu ser ele idéntico a uma serpente,
mas sem dentes na boca. O quarto assustou-se com os discursos de seus amigos e
acusou-os de estarem alucinados; tocando as orelhas do elefante, constatou que
seus movimentos sdo bamboleantes, como se o0 seu corpo fosse uma enorme
cortina ambulante. O quinto cego, por fim, tateando a pequena cauda do elefante,
afirmou ser esse animal como uma rocha com uma corda presa no corpo. E os cinco
amigos ficaram horas debatendo, cada qual amparado em sua percepcédo da
realidade, tomando-a como representativa da totalidade. Até que o sexto sabio
apareceu conduzido por uma crianca. Ouvindo a discussao, pediu para que a
crianga desenhasse o tal animal na areia. A crianga assim o fez e, ao tatear os
contornos do desenho, esse sabio percebeu que todos os seus colegas estavam
certos e enganados ao mesmo tempo.

A conceituacao deficiente, baseada em aspectos parciais da realidade,
provoca a distorcdo do objeto de estudo. Objetiva-se por meio deste artigo realizar
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uma interpretacdo holistica da atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na

protecdo dos direitos fundamentais. Reconhece-se, todavia, a falibilidade de
gualguer abordagem que se pretenda absoluta. Almeja-se, acima de tudo, contribuir
para o debate em torno da definicdo da natureza do nosso elefante. Qual o papel
desempenhado efetivamente pela Suprema Corte brasileira? Defensor maximo dos
direitos fundamentais? Prolator da Ultima palavra no que diz respeito aos conflitos e
indefinicdes que esgarcam o tecido social? Orgéo isento de pretensdes politicas no
qual a democracia é defendida das ambicdes politicas do Executivo e do
Legislativo?

Para responder a esses questionamentos, valemo-nos metodologicamente
da analise do julgamento da APDF 186, em que é discutida a constitucionalidade do
sistema de reserva de vagas com base exclusivamente no critério étnico-racial para
acesso ao ensino superior instituido pela Universidade de Brasilia. A escolha
especifica da acdo em tela deveu-se a necessidade tanto de delimitar o foco de
analise quanto de selecionar um caso representativo das tensdes que mobilizam a
populacéo brasileira.

Salienta-se que ndo é a pretensdo deste artigo examinar os argumentos
propriamente juridicos que circundam a controvérsia, mas extrair, a partir dos votos
proferidos, como a Corte define sua propria atuacédo. Tal andlise levou-nos a levantar
trés pontos principais de investigacao que estruturam este artigo. O primeiro versa
sobre o idealismo e o misticismo que circunda a Constituicdo Federal de 1988,
elevada ao status quase sagrado de defensora maior dos direitos e garantias
fundamentais dos homens. O segundo destina-se a avaliar as técnicas de decisédo
utilizadas pela nossa Suprema Corte, marcadas pela utilizagdo exaustiva de
principios como argumento de autoridade. O terceiro, por sua vez, surge da
concatenacao dos dois anteriores e consubstancia-se na andalise da posicdo que o
STF ocupa no sistema de pesos e contrapesos.

Os elementos colhidos permite-nos afirmar o papel eminentemente politico
da Corte. Apesar do idealismo que envolve os seus trabalhos e do véu de isencdo
que reforca a legitimidade das decisGes entdo proferidas, o STF €, sim, mais um
importante e ativo ator no cendrio politico brasileiro.
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2 ADPF 186: BREVE RELATO DA CONTROVERSIA SUSCITADA

A titulo de contextualizagdo, faz-se necessario realizar um breve relato da
controvérsia suscitada pela ADPF 186.

Em 2009, o Democratas (DEM), partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, ajuizou uma acéo de Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental questionando a constitucionalidade de atos do Poder Publico que
institucionalizaram um sistema de cotas para negros no processo de selecao para
ingresso de estudantes na Universidade de Brasilia.

Mais especificamente, os atos impugnados foram 0s seguintes: a ata da
reunido extraordinaria do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da UnB (CEPE)
realizada no dia 06 de junho de 2003, a Resolucéo n. 38, de 18 de junho de 2003,
do CEPE, o Plano de Metas para a Integracdo Social, Etnica e Racial da UnB e o
Edital do 2° Vestibular de 2009 do CESPE — Centro de Selecédo e de Promocao de
Eventos, 6rgdo integrante da Fundagdo Universidade de Brasilia que organiza a
realizacdo do vestibular de ingresso a UnB.

Alega-se na peca exordial que a utilizacdo de critérios exclusivamente
raciais € perniciosa, pois contribuiria para a implementacdo de um Estado
Racializado. Afirma-se que, no Brasil, o fator racial ndo € determinante para a
dificuldade encontrada pelos negros no acesso a educacdo e a posicbes mais
elevadas na sociedade. Segundo os autores, a exclusdo nessa seara dar-se-ia,
sobretudo, em decorréncia de questdes econdmicas, independentemente da cor da
pele. Questionava-se, ainda, a constitucionalidade da Comissdo que, instituida pelo
CESPE, tinha a incumbéncia de avaliar se o candidato ao sistema de cotas se

enquadrava na definigcdo de negro.

Os argumentos enunciados pelos amici curiae em sentido contrario aqueles
dispostos na peticdo inicial foram das mais diversas ordens. Apenas para fornecer
um panorama, pois ndo é o objetivo deste artigo examinar o contetdo em si das
manifestacfes, apresentaram-se argumentos de cunho histérico, social, cultural,
econdmico e filoséfico. Alegou-se que nédo se pode ignorar o fato de que no Brasil a
raca constitui, sim, um fator de exclusdo, apresentando uma dimensao distinta

daquela baseada em fatores econémicos. Os dois fatores estdo interconectados,
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mas possuem consequéncias diferentes que devem receber tratamentos também

distintos.

Essa foi, em linhas gerais, a questao que se colocou perante a Corte.

3 CONSTITUICAO DE 1988: NEM TANTO AO CEU NEM TANTO A TERRA

Em alguns pronunciamentos percebe-se o exacerbado idealismo que
reveste a Constituicdo de 1988. A Vice-procuradora-geral da Republica Déborah
Duprat afirmou o seguinte: “Nunca é demais repetir o que significou a Constituicdo
Federal de 1988 em termos de ruptura com todo o direito que a antecedeu. NOGs
saimos de uma igualdade meramente formal para uma igualdade material”. A
Ministra Rosa Weber seguiu a mesma linha de raciocinio e assinalou que a
Constituicdo de 1988 representou uma “quebra de paradigmas”, por meio da qual
“se afastou a homogeneidade e se celebrou a diversidade, a pluralidade no Brasil”. A
Ministra Carmén Lucia pronunciou-se no sentido de exaltar a grande diferenca
produzida pela Constituicdo de 1988 em relagcdo aos outros textos, pois “essa
Constituicao parte da igualdade para o processo dinamico da igualacao”.

Observa-se claramente uma idealizagcdo tanto da Constituicdo como do
processo constituinte de 1988. Isso pode conduzir a falacias perigosas. Ao se
rememorar o periodo histérico que culminou com a promulgacdo da chamada
Constituicdo cidada, percebe-se que esta representa a complexidade da época da
qual foi fruto, apresentando tanto rupturas como continuidades com a ordem
anterior.

Pode-se afirmar que a Constituicdo atual representa uma ruptura com a
ordem politico-constitucional anterior, na medida em que, como salienta Leonardo
Barbosa em tese apresentada ao Programa de Pdés-graduacdo da Faculdade de
Direito da UnB, todo o processo que culminou na abertura da Constituinte nao foi
obra do acaso ou da generosidade dos nossos representantes. “Ela (a abertura da
Constituinte) foi conquistada apds a aplicacdo de intensa pressdo popular sobre o
Congresso, cujo apice se deu entre 1984 e 1985, com a votacdo da ‘Emenda Dante
de Oliveira’ e da Emenda Constitucional n. 26, que convocava a Assembleia
Nacional Constituinte.” (BARBOSA, 2009, p. 198)
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A mobilizagdo popular repercutiu ndo apenas no processo formal de

instituicdo da Constituinte. Meios de participacdo institucional da sociedade civil
foram assegurados pelo Regimento Interno dos trabalhos da Constituinte, quais
sejam, “a possibilidade de apresentacdo de sugestdes oriundas de entidades
representativas de segmentos da sociedade, de audiéncias publicas perante as
comissbes e subcomissdes e, principalmente, de oferecimento de emendas
populares”. (BARBOSA, 2009, p. 198)

Nao se pode negar, todavia, as continuidades que marcaram O Processo
constituinte. Nao apenas pelo fato de ter sido precedido pela auto anistia dos
préprios membros do Estado que torturaram e cometeram verdadeiras atrocidades
contra a dignidade fisica e psiquica dos presos politicos, mas também, como
explicita Ferreira Filho, pelo aspecto juridico concernente a instauracdo da
Constituinte. O mencionado autor desestrutura a percep¢ao de quebra com a ordem
anterior, sustentando a inexisténcia de descontinuidade entre o Al n. 5 e a
Constituicdo Federal de 1988. Isso ocorre devido ao fato de a convocagédo da
constituinte ter sido realizada como forma de autorizacdo por meio de emenda
constitucional para a reforma total da constituicdo entao vigente. Esse seria o fio de
ligacdo entre o regime autoritario e a nova ordem democratica. A emenda, nos
dizeres de Ferreira Filho:

disciplinou a composi¢do (os membros da Camara dos Deputados e do
Senado Federal — inclusive os eleitos em 1982) e o procedimento (reunido
unicameral do Congresso Nacional, dois turnos de discussdo e votagéo,
necessidade de maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional para
a aprovacdo do texto etc.) (da Assembleia Nacional Constituinte).
(FERREIRA FILHO, 2007, p. 37)

A mistificacdo da Constituicdo de 1988 vem acompanhada da exaltacdo do
STF como seu maior defensor e porta-estandarte. A manifestacdo do Ministro Ayres
Britto é a clara ratificacdo desta assertiva, ao declarar que:

este STF tem vitalizado a Constituicdo, tem tirado a Constituicdo do papel,
tem dado a Constituicdo de 1988 uma interpretacdo humanistica, porque ela
€ uma Constituicho humanistica, a partir desta decisdo, Ministro
Lewandowski, tdo magistralmente conduzida por Vossa Exceléncia, o Brasil
tem mais um motivo para se olhar no espelho da histéria e ndo corar de

vergonha.
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O pronunciamento acima transcrito remete-nos a analisar qual o efetivo

papel que a nossa Suprema Corte assumiu na elaboracdo do novel texto
constitucional. Estudo realizado por Andrei Koerner e Ligia Barros de Freitas
recupera esse periodo e proporciona-nos revelacdes interessantes. Segundo 0s
autores, 0s ministros do STF assumiram posicionamentos que variavam de centro-
direita a direita ao observar a Constituinte de modo reservado, visando a manter o
STF a salvo de modifica¢des institucionais mais drésticas. (KOERNER; FREITAS,
2013, p. 145)

O Ministro Oscar Corréa, em maio de 1985, proferiu um pronunciamento no
sentido de considerar injustificada a Constituinte, visto que n&do haveria ruptura na
ordem juridica. Também o Ministro Néri da Silveira foi partidario da concepcédo de
gue a Constituicdo de 1988 seria um continuum da ordem anterior ao destacar a
possibilidade de o STF ser provocado para avaliar a legitimidade da convocacédo da
Constituinte (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 146). O Ministro Moreira Alves, entédo
presidente do STF quando da instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte,
adotou igualmente a perspectiva da continuidade, enunciando na sessdo de
instalacdo daquela que “Aquele momento significaria ‘o termo final do periodo de
transicdo com que, sem ruptura constitucional, e por via de conciliacdo, se encerra o
ciclo revolucionério”. (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 148)

Durante o processo constituinte, o STF fora mobilizado pelos dirigentes
politicos como recurso estratégico. Ao se manifestar quanto a soberania e a
liberdade da Assembleia, aquela Corte adotou uma posicao bastante conservadora,
considerando que esses atributos estariam limitados apenas ao estabelecimento de
suas proprias regras internas:

a medida que, embora a ANC pudesse determina-las, estas eram, por sua
vez, enquadradas pelas normas da ordem constitucional vigente. Embora o
STF néo declarasse explicitamente, deixava aberto o campo para examinar
e controlar os trabalhos da ANC e para determinar o alcance das mudancas
criadas por esta em face dos poderes constituidos. (KOERNER; FREITAS,
2013, p. 162)

Percebe-se, portanto, que o0s ministros do STF foram importantes
personagens no processo constituinte, adotando por vezes posicionamentos
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conservadores de modo a preservar sua autoridade e o formato do tribunal

constitucional.

Conclui-se que a Constituicdo de 1988 incorpora relevantes modificacoes
sociais, todavia deve ser retirada do altar em que é colocada e analisada sobre
bases mais realistas, reconhecendo-se suas mazelas. Encobrir de certa dose de
misticismo nossa Constituicdo Federal € uma forma de criar também um mito sobre
o proprio trabalho da corte constitucional. Esse é o discurso propagado pelos seus
membros. Nos dizeres do Ministro Fux, os juizes do STF sdo missionarios de fazer
justica e o tribunal tem “efetivamente lutado pelas vidas das pessoas que sofrem,
pela esperanca das pessoas que tentam viver”.

4 PRINCIPIO, UMA FACA DE DOIS GUMES

Igualmente para legitimar sua posi¢cdo como intérprete maior da Constituicéo
Federal o STF langca m&o do uso abusivo de principios em suas decisdes.

Somente no julgamento da ADPF 186 foram aplicados nove principios, todos
desacompanhados de uma explicacdo substancial sobre a constituicdo de seu
nucleo essencial: o principio da igualdade formal, o principio da igualdade material, o
principio da igualacdo, o principio da justica distributiva ou compensatoria, o
principio meritocratico, o principio da realidade, o principio da autonomia
universitaria, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
proporcionalidade e, ainda, o subprincipio da necessidade.

Deve-se, contudo, proceder a um uso cauteloso dos principios, pois, por nédo
terem estes um conteldo normativo determinado, podem ser equiparados a uma
faca de dois gumes. Por um lado, eles permitem uma flexibilidade maior na
interpretacdo da norma quando da apreciagcdo de demandas concretas dos mais
diversos graus de complexidade e dinamicidade. Por outro lado, abrem uma brecha
para a inconsisténcia do sistema juridico, na medida em que um mesmo principio
pode ser utilizado para embasar posicionamentos opostos a depender do alcance e
do sentido fornecido pelo intérprete.

Alertando para o perigo da utilizacdo abusiva dos principios afirma Marcelo
Neves que:
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no caso brasileiro, o fascinio pelos principios sugere a superioridade
intrinseca desses em relagdo as regras. A essa compreensao subjaz a de
gue as regras constitucionais (completas, quando ja superada as questfes
de excecbes e /eventual ponderagdo) podem ser afastadas por principios
constitucionais em virtude da justica inerente As decisbes neles
fundamentadas. Mas um modelo desse tipo implica uma negacao
fundamental de um dos aspectos do sistema juridico que possibilita o
processamento de decisdes ‘justas’: a consisténcia. Um afastamento de
regras a cada vez que se invoque retoricamente um principio em nome da
justica, em uma sociedade complexa com varias leituras possiveis dos
principios, serve antes & acomodacao de interesses concretos e particulas,
em detrimento da forga normativa da Constituicdo. (NEVES, 2010, p. 191)

N&o se pretende com essa observacdo defender que a conclusdo do
julgamento foi equivocada. Ao contrario, entendemos que a resposta fornecida pelo
STF foi socialmente adequada a realidade brasileira. O que se critica € o fato de o
STF ndo assumir o carater politico de seu pronunciamento, revestindo-o com uma
roupagem juridica a partir de uma leitura excessivamente principiolégica do texto
constitucional.

O resultado do julgamento foi adequado, entretanto, ainda conforme os
ensinamentos de Marcelo Neves, “no contexto brasileiro a invocacao retérica de
principios para afastar regras € (...) superadequada socialmente, mas corre no
sentido contrario do desenvolvimento na dire¢cdo de um sélido Estado constitucional
e da forca normativa da Constituicdo”. (NEVES, 2010, p. 193)

5 STF E O SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS

O STF, além de assumir o papel de corte constitucional e érgdo de cupula
do Poder Judiciario, teve seus poderes ampliados com a EC n. 3/93, que instituiu a
acdo declaratéria de constitucionalidade, e com a EC n. 45/04, responsavel pela
insercdo no texto constitucional da repercussdo geral e da sumula vinculante.
Complementando esses diplomas legais, seguiu-se o entendimento jurisprudencial
de admissao do mandado de seguranca impetrado por parlamentar para assegurar o
direito liquido e certo do devido processo legislativo. Em Ultima analise, permite-se
gue a Corte Constitucional freie projetos de lei ainda em tramitagéo.

Para exemplificar o quanto o cenario ora delineado permite o exercicio
arbitrario do juizo de admissibilidade, segue o entendimento do STF quando do
julgamento da Questdo de Ordem na ADPF n. 1/RJ:
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Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Lei n. 9.882, de
3.12.1999, que dispbe sobre o processo e julgamento da referida medida
constitucional. 2. Compete ao Supremo Tribunal Federal o juizo acerca do
gque se ha de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como
preceito fundamental. 3. Cabimento de o requerente apontar a lesdo ou
ameaca de ofensa a preceito fundamental, e este, efetivamente, ser
reconhecido como tal, pelo Supremo Tribunal Federal.

Por esse sistema, as mais variadas questdes podem ser submetidas ao
STF. As controvérsias que carecem de maturidade deliberativa sdo encaminhadas
para aquele grupo de onze juizes incumbidos de pronunciar a Ultima palavra sobre o
tema. A Suprema Corte torna-se, como observou Ingeborg Maus, o superego da
sociedade (MAUS, 2000). Debates que deveriam ser firmados na esfera publica,

hY

submetidos ao amplo debate popular, sdo frequentemente delegados a esfera
maxima do Judiciario.

Segundo Oscar Vieira, vivemos no que se pode chamar de Supremocracia,
termo que reflete a ampliagéo da esfera de acao da Corte Constitucional brasileira.

A ampliacdo dos instrumentos ofertados para a jurisdicdo constitucional tem
levado o Supremo ndo apenas a exercer uma espécie de poder moderador,
mas também de responsavel por emitir a Ultima palavra sobre inimeras
guestdes de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma deciséo
dos Orgdos representativos, outras vezes substituindo as escolhas
majoritarias. Se esta é uma atribuicio comum a outros tribunais
constitucionais ao redor do mundo, a distingdo do Supremo € de escala e de
natureza. Escala pela quantidade de temas que, no Brasil, tém natureza
constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passivos de
judicializagdo; de natureza, pelo fato de ndo haver qualquer obstaculo para
que o Supremo aprecie atos do poder constituinte reformador. (VIEIRA,

2008, p. 445)

Observa-se a gradativa superposicdo do STF sobre os demais Poderes. A
Corte tem seu ambito de atuacdo ampliado e a tal fato ndo se segue uma medida de
contrapeso. Manifestando-se sobre o assunto na ADPF 186, o Ministro Fux
posicionou-se no sentido de ser incabivel qualquer pretensdo de controle pelos
outros poderes, pois esbarraria nas chamadas clausulas pétreas:

a Constituicho Federal tem limites a sua revisdo, limites materiais
imanentes, dentre os quais as denominadas clausulas pétreas nas quais se
incluem a harmonia e a independéncia dos Poderes. Entdo, é
absolutamente incompossivel essa pretensdo de outros Poderes
empreenderem a revisdo dos atos judiciais.
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No quadro ora apresentado, caracterizado pela inflagdo das atribuicbes do

STF acompanhada da propagac¢éo do discurso de sua intangibilidade, continuar a
afirmar a fungdo meramente juridica deste Tribunal é, no minimo, ingenuidade. Ele
tem cada vez mais assumido uma fungdo politica e preponderante na sociedade
brasileira, desacompanhada de qualquer freio por parte dos demais Poderes.

Roberto Gargarella, ao analisar o cenario das cortes constitucionais latino-
americanas, assevera que, devido ao poder e as garantias concedidas aos juizes,
eles possuem ampla margem para julgarem como bem entenderem. Eles possuem
largos poderes institucionais e, dada a auséncia de uma teoria interpretativa comum
e a tradicdo do civil law, h4 grande espaco para discricionariedade. Os juizes
encontram-se distanciados do povo. A eles sdo garantidos salarios excelentes, que
os colocam acima de todos os cidadaos, e fortes imunidades. A eles é afiancada,
ademais, a ultima fala institucional. Em suma, eles podem realizar muito por meio de
suas decisdes e a0 mesmo tempo existe pouco controle sobre eles. Nao surpreende,
portanto, o forte carater politico dessas instituicbes. (GARGARELLA, 2003, p. 193)

O perigo da situacdo acima exposta reside na sua nao percepcao, pois
escamoteada pelo discurso de se estar analisando apenas o lado “estritamente
juridico” das questdes apresentadas a Corte e de ser o Judiciario caracterizado pela
sua inércia, s6 agindo quando provocado. Ora, se os gatilhos que permitem a
provocagcdo do STF sdo cada vez mais ampliados, qualquer questdo essencial a
sociedade pode a ele ser levada.

6 COMO FICA NOSSO ELEFANTE?

De todo o exposto, evidencia-se o esforco discursivo em dissimular o carater
essencialmente politico da Corte. Contribuem para tanto a mistificacdo da
Constituicdo de 1988 e, consequentemente, do papel do STF como seu fiel
intérprete e porta-estandarte, bem como o uso abusivo de principios, que constitui
instrumento habil a revestir de constitucional qualquer questdo a partir do labor
interpretativo.

O adjetivo politico ndo representa nenhum demérito. Barry Friedman,

inclusive, acentua a necessidade de a teoria constitucional considerar em seus
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estudos o carater politico dos pronunciamentos da Corte para dota-los de maior

completude e profundidade (FRIEDMAN, 2005). No mesmo sentido, Louis Fischer
afirma que o didlogo constitucional consiste mesmo no reconhecimento de que o
constitucionalismo democratico é caracterizado pela influéncia matua entre os
diferentes poderes, todos eles de carater claramente politico. (FISCHER, 1988)

A resisténcia a esse reconhecimento parece ser decorrente do assinalado
por Robert Dahl em 1957 na obra Decision-making in a democracy. Segundo esse
autor, a Corte ndo é, nem deveria ser de cunho meramente juridico devido a
natureza das questdes que a ela sdo submetidas. A legitimacdo das decisdes da
Corte, todavia, reside na ficcdo de que ela ndo € uma instituicdo politica, mas uma
instituicdo exclusivamente juridica. Aceitd-la como politica, portanto, resolveria um

problema a custa de outro. (DAHL, 1957, p. 280)

7 CONCLUSAO

Observa-se hodiernamente uma crescente idolatria em torno do 6rgao
maximo do Poder Judiciario. Isso é um reflexo do discurso que assegura ao STF a
condicdo de entidade isenta de aspiracdes politicas em tempos de descrédito do
Poder Legislativo diante da populacdo brasileira. Nesse cenério de insatisfacdo, a
palavra “politica” encerra em si uma conotacdo negativa, transmudando-se em
sinbnimo de corrupgdo. O Parlamento é concebido como o local em que os
interesses individuais imperam em detrimento do bem-estar coletivo.

E mais aceitavel socialmente construir a imagem do STF como uma corte
politicamente isenta e sacralizd-la como suprema protetora dos direitos
fundamentais. Além de ndo se perturbar a ordem imposta pela tradicional divisao de
poderes e atribuicbes, dispensando-se a formulacéo tedrica de novos modelos de
interacdes institucionais, esse mito previne o esgarcamento do tecido social que
encontra um contrapeso em face dos interesses egoisticos franqueados pelo
Congresso Nacional.

Entendemos, todavia, que revelar e assumir o real papel da Corte é
essencial tanto para lealdade e honestidade institucionais como para o
fortalecimento da democracia que exige a transparéncia dos poderes instituidos.
Adornar um elefante com vestes de formiga néo o destitui de sua natureza.
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O ATIVISMO JUDICIAL EM FACE DO TENSO E FRAGIL
EQUILIBRIO ENTRE INCLUSAO SOCIAL E LIVRE-
INICIATIVA: O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
CONSTRUCAO DE POLITICAS PUBLICAS E SUA

INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO?

THE JUDICIAL ACTIVISM AND THE TENSE AND FRAGILE BALANCE OF SOCIAL INCLUSION
AND FREE ENTERPRISE: THE ROLE OF THE JUDICIAL BRANCH ON CONSTRUCTION OF
PUBLIC POLICIES AND ITS INTERVENTION IN THE ECONOMICAL DOMAIN

Antonio Celso Baeta Minhoto?

Resumo

O ativismo judicial, especialmente aquele produzido pelas mais altas cortes
em seus paises — e no caso do Brasil de forma marcante pelo Supremo Tribunal
Federal — é um dos temas mais ricos para um debate contemporéneo dentro do
direito, de modo especial quanto a concretizacéo de politicas publicas, bem como a
potencial inclusdo social que tais politicas acarretem ou possam acarretar. H4 que
se ponderar, contudo, que a inclusdo social ndo pode ser um valor absoluto,
devendo se harmonizar com outros valores igualmente relevantes, sendo que no
caso destacamos a livre iniciativa e a atividade empresarial. Ao final, como um
referéncia analitica, trazemos o caso da Reserva Raposa Serra do Sol, demarcada
em julgamento do STF.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Minorias; Atividade econdmica; Livre-
iniciativa.

Abstract

The judicial activism, specially the one that comes from the highest courts
all around the world — and, in Brazil's example, in a remarkable way by the Supremo
Tribunal Federal —, is certainly one of the richest issues for a contemporary debate
inside law studies, specially towards the public policies concretization, as well the
social inclusion that its policies could bring. We must consider, in the other hand,
that social inclusion couldn’t be a absolute value, ought to be harmonized with other
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relevant values, and, in this case, we contrasted the free enter enterprise and the
business activity. At the end, as a analytical reference, we brought the Raposa
Serra do Sol leading case, delimited on a STF judgment.

Keywords: Judicial activism; Minorities; Economical activity; Free
enterprise.

1 INTRODUCAO

O ativismo judicial vem sendo objeto de discussdes ndo somente no campo
juridico, seu campo de manifestacdo evidente, mas do mesmo modo em outras
areas, especialmente na politica, na sociologia e também na economia, que, neste
estudo, sera objeto de uma atencdo mais detida.

Parece evidente, conquanto se revele util frisar, que a abordagem
econdmica aqui pretendida é aquela voltada especificamente ao desenvolvimento
econdmico, tal como estampado e tratado no artigo 170 e seguintes da Constituicdo
Federal, e ndo algo mais afeto a uma teoria econdémica.

Esse olhar para o desenvolvimento econdémico em intercruzamento com o
ativismo judicial recebe, ainda mais, a questao das minorias como um tema-base do
estudo presente, afinal, o julgamento ocorrido no STF para delimitar a Reserva
Raposa Serra do Sol — adotada aqui como base analitica concreta — envolveu de
modo direto uma minoria, no caso os indigenas.

Referido julgamento, conquanto aplaudido por muitos como uma suposta
demonstracdo do que se poderia nominar de “bom ativismo”, teve forte impacto
sobre a economia local, especialmente com relacdo a atividade agricola, cuja
localizacdo completa se dava justamente na area demarcada pelo Supremo Tribunal
Federal, passando a ser, de tal julgamento em diante, terra indigena, e local de onde
0s produtores rurais tiveram que se retirar.

Saber até que ponto o julgamento em foco atingiu 0s objetivos esperados de
uma decisdo tdo ampla e com consequéncias tao profundas para a realidade local
em que se encontra a reserva, descortinar as caracteristicas do ativismo judicial e
como sua manifestacdo esta se dando em solo brasileiro e, por fim, projetar que tipo
de consequéncias podem ser intuidas do inter-relacionamento de todos esses
elementos, é o objetivo central deste estudo.
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2 ATIVISMO JUDICIAL E SEPARACAO DOS PODERES ESTATAIS

Pela expressao ativismo judicial se buscou e ainda se busca caracterizar
aquela conduta de protagonismo adotada pelo Poder Judiciario quanto a
consecucdo, implementagéo e concre¢do de politicas publicas ou mesmo principios
e/ou valores estampados, via de regra, na constituico.

Essa ideia, no entanto, deve ser melhor entendida e, inclusive, ver-se
inserida na questao da teoria da separacao dos poderes estatais, a fim de se evitar
juizos superficiais ou apressados quanto aos seus caracteres mais destacados.

Como é de conhecimento comum, a separacdo dos poderes ndo é um
instituto exatamente de criacdo de Monstesquieu, tal como exposto em sua
conhecida obra o “Espirito das Leis”, mas foi ali que a simples nocédo de reparticdo
do poder estatal ganhou um tratamento mais detido, mais efetivo e até mais
dedicado.

O movel fundamental da separagéo ou reparticdo dos poderes estatais € a
limitacdo do poder. Sob a férmula dos “freios e contrapesos” (checks and balances),
ou seja, da muatua fiscalizacdo exercida por um poder em relacdo ao outro, repousa
0 que parece ser o real motivo de tal concepgao: gerar ou obter uma real limitagéo
do poder estatal.

A obra acima destacada é de 1748 e se voltava, como ndo poderia ser de
outro modo, as condi¢cdes soOcio-politicas dadas aquela altura, fundamentalmente
ligadas a uma estrutura de um poder absolutista, no que se refere ao campo politico,
e ainda buscando um rumo em busca da modernidade, relativamente ao campo
social.

Montesquieu sabia — ecoando um sentimento que ia se sedimentando
naquele momento — que o poder praticamente ilimitado do rei era conclusivamente
um incomodo para uma sociedade que aspirava desenvolvimento e principalmente
liberdade e, nesta linha conceitual, projetou a reparticdo desse poder politico como
forma de se conceber uma nova estrutura politica, bem como social. Separar os
poderes estatais, assim, surgiu fundamentalmente como forma de se evitar o arbitrio
e limitar esses poderes.
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Com o advento da Revolugcdo Industrial (1756-1850, circa), mas

especialmente com as mudancas sociais, econdmicas e politicas consolidadas
notadamente do inicio até meados do século XX, o Estado foi chamado a cumprir
fungBes muito mais diversificadas e complexas em relacdo aquelas observadas no
século XVIII, quando surge a teorizacdo da separacdo dos poderes.

E neste ponto podemos agregar a limitacdo do poder também o conceito de
um ganho administrativo, de um ganho em termos de eficiéncia para as acdes
estatais com a adocao da separacdo dos poderes.

De fato, parece claro que a segmentacdo de atividades, em qualquer
estrutura administrativa, tem por consequéncia a especializacdo de cada setor ou
area em relacdo as atividades tipicas ali desenvolvidas, o que redunda num
aprofundamento do expertise tipico de tais funcbes, seja em relacdo ao
desenvolvimento de métodos e procedimentos proprios, seja no incremento técnico
em si, no avancgo tecnoldgico e de conhecimentos relativamente a tais atividades.

Esse ganho administrativo ganhou especial relevo com a mudanca da
configuracéo estatal observada especialmente na primeira metade do século XX. De
um Estado absenteista e imerso num liberalismo de fei¢céo ainda bastante ortodoxa,
com, ainda mais, poucas ou limitadas funcdes a desempenhar, o comeco do século
passado vé surgir um Estado de feicdo mais social, gradativamente voltado a
implementacgé&o e protecéo de direitos coletivos.

Além desses direitos, o Estado que surge dessa inflexdo de forcas e de
eventos historicos — 12 Guerra Mundial, Revolu¢do Russa, Constituicio Mexicana,
Constituicdo de Weimar — também assume um papel muito mais protagbnico na
atividade econémica, algo que encontrara uma espécie de sintese na politica do
New Deal de Roosevelt, nos EUA.

Esse “novo” Estado, tal como acima exposto, se vé assim as voltas com
muitas outras atividades inexistentes ao tempo da teorizacdo primitiva da separacéo
dos poderes. A limitagdo do poder segue sendo importante neste contexto, mas o
ganho de eficiéncia em termos administrativos, a obtencdo de uma burocracia
estatal mais eficiente, € um ponto a ser levado em conta, especialmente quando
buscamos uma analise mais contemporénea da reparticdo do poder estatal.
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Outro aspecto de relevo, ainda neste contexto de contemporaneidade, é que

0os elementos acima destacados, limitacdo do poder e ganho em eficiéncia
administrativa, sdo como que inspirados por uma ideia que passa a ser um
verdadeiro principio informativo: equilibrio entre os poderes estatais. Equilibrio e
harmonia.

Sai de cena a separagdo estanque, a nogcdo de compartimentos
rigorosamente independentes que, por vezes, lutam para demarcar com a maxima
rigidez seus préprios limites, e os limites dos outros poderes, para se adotar uma
visdo de convivio entre independéncia e equilibrio como elementos inerentes a esta
segmentacdo de poderes estatais.

Esta visdo, a bem da verdade, nem é exatamente tdo contemporanea assim,
eis que Carl Schmitt, por exemplo, ja a indicava como sendo um elemento vital,
anotando que “a constituicdo inglesa representada por Montesquieu garante a
liberdade dos cidaddos ndo através da separacdo dos poderes, mas através do
equilibrio dos poderes”. (SCHMITT, 1992, p. 85) E na mesma linha segue Madame
de Staél-Holstein:

O equilibrio dos poderes ndo significa o jogo dos contrapesos, que nada
mais seria do que um equilibrio de forcas que originaria um conflito
ininterrupto entre os poderes para obter a supremacia. Equilibrar os poderes
significa a série de combinacdes que os leva a encontrar um acordo.
(STAEL-HOLSTEIN 1788, apud SCMITT, 1992, p. 86)

O equilibrio harménico defendido pelos doutrinadores destacados, bem de
se ver, se encontra previsto em nossa Constituicdo Federal que n&o apenas
contempla a reparticdo de poderes do Estado, mas expressamente defende que
esta seja harmoniosa entre os elementos componentes dessa separacdo (Executivo,
Legislativo e Judiciario), sem prejuizo da independéncia de cada um deles no
desempenho de suas fungdes (art. 2°, CF).

N&o é, portanto, exatamente na avaliagdo estrita e rigorosa do desempenho
das func¢des tidas como tipicas de cada poder estatal que se encontra 0 &mago ou
mesmo a necessidade de tal separacdo. Nem mesmo na observagao detida dos
limites de cada poder na articulacdo das acfes que lhe sdo proprias ou peculiares,
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mas, a0 menos com muito mais forca, é no equilibrio e no convivio harménico entre

tais poderes que esta o real foco de interesse de suas reparticdes.

O contraponto acima se afigura relevante, pois, se aos juizes e magistrados
de um modo geral recomenda-se cautela na condugéo da prestagéo jurisdicional,
justamente para se evitar “invasfes” sobre procedimentos proprios de outros
poderes estatais, ndo menos certo € se observar que estes chamados -
frequentemente de modo desproporcional e bastante adjetivado — “excessos” ou
“abusos” do ativismo judicial, nada mais sdo que atos perfeitamente normais ou pelo
menos aceitaveis no contexto contemporaneo de um Estado de Direito, mais ainda
guando a sua natureza juridica (de direito) se agrega o elemento da democracia
(democratico de direito).

Contemporaneamente, as muitas atividades que o Estado passa a
desempenhar ou aos muitos atos e procedimentos que Ihe séo titularizados, ainda
devemos agregar o exercicio de um papel ativo na concrecdo de direitos
fundamentais, de elementos integrantes da democracia, ou a propria democracia
como um todo, mas, de modo vital, na consecucdo de politicas publicas,
especialmente aquelas disposta ou contempladas em normas positivadas.

E precisamente neste Ultimo aspecto que se insere, no final, o &mago do que
se poder nominar como sendo um verdadeiro ativismo judicial. Como ja se disse
acima, ndo é qualquer ato pretensamente heterbnomo praticado pelo Poder
Judiciario que podera ser classificado, e no mais das vezes criticado, como sendo a
pratica do ativismo judicial, mas fundamentalmente aquele que, descolando-se do
ato jurisdicional mais ortodoxo ou classico, visa o atingimento de um alvo exclusiva
ou precipuamente politico por meio de um julgamento.

Neste contexto, a prestacao jurisdicional — especialmente dos tribunais
superiores e ainda mais especialmente do Supremo Tribunal Federal — cumpre o
papel de dar uma solucdo definitiva para a lide ali contida, mas, também, e até
principalmente em alguns casos, se posiciona como um ator ativo, relevante e eficaz
na tarefa de tornar realidade certos valores e principios publicos contemplados pelo
Estado de um modo geral em suas normas.

Se isso é feito com excesso ou de modo desaconselhavel, ndo apenas pelo
excesso, mas por sua propria manifestacéo, é algo a ser analisado numa abordagem
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caso a caso, justamente o foco desse nosso estudo, com o estudo, mesmo limitado,

de um julgamento referencial produzido pelo STF.

Antes, porém, se analisara o ativismo judicial no Brasil de um modo mais
amplo, objeto de estudo de nosso proximo tépico.

3 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL E SEUS REFLEXOS

O transporte de funcbes entre os poderes ndo é algo novo e nem deveria
causar surpresa, como ja se referenciou acima. A questdo que parece relevante é
observar a intensidade desse fendmeno, especialmente no Brasil.

Assim, e ilustrativamente, a figura da medida provisoria, de tdo larga
utilizacdo em solo brasileiro, teve clara inspiracdo no decreto-legge italiano onde,
sob a égide da constituicdo de 1947, ainda vigente, segue sendo instituto posto a
disposicdo do presidente da Republica. Contudo, como ali vigora, desde aquele
momento, o regime parlamentarista, observa-se que a amplidao de tal instituto é ali,
até de modo natural, muito mais contida.

7

No Brasil essa ampliddo de atuacdo do executivo tampouco € algo
tradicional e linear. Com efeito, somente as constituicdes de 1937, 1967 e a Emenda
Constitucional n° 1, de 1969, considerada por alguns como uma nova constituicao,
traziam o instrumento da medida provisoéria, o que foi retomado pela Constituicdo
Federal de 1988.

A exposicdo acima nao é articulada no sentido de se justificar eventuais
excessos do STF no exercicio de suas fungdes, uma espécie de paralelo analégico
com a atuacdo do executivo, mas tdo-somente mostrar a realidade politico-
institucional em que o exercicio das atividades tipicas dos poderes estatais se
desenvolve no Brasil. Ha, inegavelmente, uma dindmica toda propria ou peculiar nos
sentido ora exposto.

A Constituicdo Federal, como € de conhecimento comum, foi proposta,
debatida e finalmente promulgada num ambiente pdés-ditadura, num “clima” de
recente democratizacdo do pais, processo que, muito embora infindavel por
natureza, no caso brasileiro ainda mostra claras lacunas a reclamar integragao.
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Em locugcdo que acabou por se consagrar na doutrina, o professor Lenio

Streck se refere ao Brasil como exemplo de nacdo “de modernidade tardia”
(STRECK, 2003, p. 257-301), ou seja, integrante de um grupo de estados que ainda
nao completaram a tarefa ja concluida por paises desenvolvidos de garantir a
concretizacéo de direitos fundamentais — destacadamente os individuais de primeira
e segunda geracéo — e implementacéo definitiva da democracia.

O precitado professor defende que, para lidar com essa realidade, devemos
ter aqui uma postura ativista de nossos tribunais, com o escopo central de
concretizar direitos e politicas publicas, especialmente aquelas dispostas na
Constituicdo Federal, o que atrai naturalmente o STF para um papel de destaque
neste sentido.

Como parece ser bastante evidente, a linha adotada acima néo é livre de
resisténcias, dentro e fora do Brasil. Talvez o0 mais destacado critico dessa postura
ativista (e também “substancialista”), seja o fildsofo Jirgen Habermas, que, nesta
discussao, ficou alinhado ao que se usou nominar de “procedimentalistas”.

Para os “procedimentalistas”, o verdadeiro espaco de construgcdo da
democracia é o parlamento, e isso ndo somente porque sua composicao partiu de
uma escolha popular, mas também porque se trata de um Orgdo de proporcdes
muito maiores que uma corte constitucional, composta, normalmente, de alguns
poucos juizes ou ministros, e também porque o parlamento, justamente por ser
orgdo de composicao popular, esta muito mais permeavel as interferéncias criticas
da populagdo, o que n&do ocorre com uma corte constitucional ou mesmo com a
atividade jurisdicional de um modo geral.

Habermas critica duramente o papel desempenhado especialmente pelas
cortes constitucionais na dinamica politico-social, chegando a afirmar que “ao deixar-
se conduzir pela ideia da realizac&o de valores materiais, dados preliminarmente no
direito constitucional, o tribunal constitucional transforma-se numa instancia
autoritaria” e mais adiante ainda completa sua critica vendo na atuacédo do Judiciario
relativamente as grandes questdes da cidadania uma “colonizacdo do mundo da
vida” (HABERMAS, 1997, p. 245 e ss.).

De modo bastante direto, Habermas defende que o tribunal constitucional

hY

“deve ficar limitado a tarefa de compreensdo procedimental da Constituicdo (...)
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limitando-se a proteger um processo de criacdo democrética do direito”
(HABERMAS, 1997, p. 247).

Em contrapartida, os “procedimentalistas” sé@o criticados por se isolarem
demasiadamente numa realidade de nacdes ja desenvolvidas, incluindo ai o0 campo
politico e social. Habermas, assim, estaria fazendo uma abordagem excessivamente
centrada na realidade europeia, notadamente alema, ignorando outras realidades
em que o papel do Judiciario pode ser relevante na construcdo de uma sociedade
mais desenvolvida e avangada em termos humanisticos.

Com relagédo ao Brasil, j& se registrou algumas manifestacfes importantes
de ministros do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, seja em votos de acdes ou
recursos, seja em manifestacdes extra autos. Vejamos:

Justificar-se-a, como procedimento ja enfatizado — e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico — a possibilidade de intervengéo
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja
fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado (ADPF 45/DF,
Relator Min. Celso de Mello)

Enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas balizas
constitucionais que demandam a concretizacdo do direito de greve a todos
os trabalhadores, este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer que,
assim como se estabelece o controle judicial sobre a atividade do legislador,
€ possivel atuar também nos casos de inatividade ou omissao do legislativo
(M1 712-8, Rel. Min. Eros Grau, voto de Gilmar Mendes)

Existem trés situagBes em que cabe a intervencdo do Judiciario nas
politicas publicas: quando a omissdo ou a politica ja implementada n&o
oferecer condicdes minimas de existéncia humana; se o pedido de
intervencdo for razoavel; e, do ponto de vista administrativo, a omisséo ou a
politica seja desarroazoada. Em todos os casos, € preciso que haja verba
para a implementacdo das medidas (Limites ditados pelo voto do Ministro
Celso de Mello na ADPF 45)

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-
se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas
definidas pelo prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre
gue 6Orgaos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatoérios, vierem a
comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais empregados na estrutura constitucional (Al 677.274-8/SP,
Rel. Min. Celso de Mello)

Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas por
esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma hecessidade
institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacfes a que estdo sujeitos por
expressa determinacéo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos
estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicao de
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pura passividade (Min. Celso de Mello, discurso de posse do Presidente do
STF, Ministro Gilmar Mendes, abril de 2008)

Mas, ainda que o0 ativismo possa ser visto como uma espécie de
necessidade para paises como o Brasil, o fato é que a fixacdo de limites para tal
atividade — e o proprio questionamento sobre sua relevancia como elemento
edificador da democracia brasileira — segue sendo tema candente, imerso em
polémica ainda bastante viva e cujo equacionamento ndo parece ser nem simples e
nem de alcance facil num horizonte mediano de tempo.

Bem por isso, iremos destacar, logo adiante, caso submetido ao crivo do
Supremo Tribunal Federal em que o ativismo judicial se mostrou bastante presente.
Trata-se do caso que ficou conhecido como “Reserva Raposa Serra do Sol” em que
a corte maior do pais determinou a demarcacdo continua de reserva indigena ja
existente e o fez colocando de lado certos direitos para prestigiar outros.

4 O CASO DA RESERVA INDIGENA “RAPOSA SERRA DO SOL”

Raposa Serra do Sol (Raposa) € uma area de terra indigena situada no
nordeste do estado brasileiro de Roraima, nos municipios de Normandia, Pacaraima
e Uiramutd, entre os rios Tacutu, Mau, Surumu, Miang e a fronteira com a
Venezuela, foi criada destinada a posse permanente dos grupos indigenas ingaricos,
macuxis, patamonas, taurepangues e uapixanas?.

A Raposa foi demarcada pelo Ministério da Justica, através da Portaria
820/98, posteriormente modificada pela Portaria 534/2005. A demarcagéo foi
homologada por decreto de 15 de abril de 2005, da Presidéncia da Republica®.

A reserva destacada € uma das maiores por¢cdes de terra indigena do pais,
com 1.743.089 hectares e 1000 quildmetros de perimetro. Quase 27% do territorio
amazoénico hoje é ocupado por terras indigenas, sendo que 46,37% de Roraima

correspondem a estas areas®.

3 Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Raposa_Serra_do_Sol>. Acesso em: 19 nov. 2014.

4 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/Acesso/auditorias/arquivos_auditoria/pf/parana/relatorio_
gestao_2008_dpf_pr.pdfiview>. Acesso em: 19 nov. 2014.

5 Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj031397.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2014.
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Formada por imensas planicies, semelhantes as das regides de cerrado, e

por cadeias de montanhas, na fronteira entre Brasil, Venezuela e Guiana, a Raposa
acabou atraindo produtores rurais que passaram a se dedicar ao cultivo de arroz, eis
gue as terras eram de boa qualidade.

Esses produtores de arroz teriam chegado a regido no inicio da década de
1970, quando compraram as terras de antigos fazendeiros. Até 2008/2009, eram
produzidas ali 160.000 toneladas de grdos por ano, em uma area de
aproximadamente 100 mil hectares, na borda sul da reserva Raposa Serra do Sol,
as margens do Rio Surumu (ALBANO, 2014).

O impacto da producdo agricola na regido era de tal magnitude que o
governo estadual de Roraima incentivava a vinda de novos produtores e também
Ihes fornecia calcario — para utilizagdo na lavoura — a precos subsidiados ou mesmo
gratuitamente em certos casos.

Como resultado dos conflitos constantes entre produtores rurais e indios, foi
determinada a desocupacao de toda a &rea da reserva em 2007. Em 2008, contudo,
0 Estado de Roraima interpds uma representacédo no STF (Pet 3388) reivindicando a
suspensao da ordem de desocupacéo. A representacédo foi acatada por unanimidade
no Supremo e a chamada Operagcdo Upatakon Il foi suspensa até o julgamento de
todos os processos relativos a homologacao das terras indigenas.

Em 20 de marc¢o de 2009, julgamento do STF, no bojo da j& citada Pet 3388,
confirmou a homologagdo continua da Reserva Indigena Raposa Serra do Sol,
determinando a retirada dos néo indigenas (produtores rurais) da regidao. O Relator
designado, Ministro Ayres Brito, liderou o entendimento acima destacado e suas
consideracdes acabaram integrantes a ementa do julgamento, valendo destacar
alguns trechos relevantes:

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente “reconhecidos”, e ndo simplesmente outorgados, com o
gque o ato de demarcagcdo se orna de natureza declaratéria, € nao
propriamente constitutiva. Ato declaratorio de uma situacao juridica ativa
pré-existente. Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de
“origindrios”, a traduzir um direito mais antigo do que qualquer outro, de
maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo 0s
materializados em escrituras publicas ou titulos de legitimag¢éo de posse em
favor de ndo-indios. Atos, estes, que a propria Constituicdo declarou como
“nulos e extintos” (8§ 6° do art. 231 da CF).
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O modelo de demarcacao das terras indigenas é orientado pela ideia de
continuidade. Demarcacéo por fronteiras vivas ou abertas em seu interior,
para que se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiéncia
econbmica de toda uma comunidade usufrutuaria. Modelo bem mais
serviente da ideia cultural e econdmica de abertura de horizontes do que de
fechamento em “bolsdes”, “ilhas”, “blocos” ou “clusters”, a evitar que se
dizime o espirito pela eliminagédo progressiva dos elementos de uma dada
cultura (etnocidio).

Cada etnia autdctone tem para si, com exclusividade, uma porcéo de terra
compativel com sua peculiar forma de organizagdo social. Dai o modelo
continuo de demarcacéo, que € monoétnico, excluindo-se os intervalados
espacos fundiarios entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico que subsiste
mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se as prolongadas relagbes
amistosas entre etnias aborigines venham a gerar, como no caso da
Raposa Serra do Sol, uma condivisdo empirica de espacos que impossibilite
uma precisa fixacdo de fronteiras interétnicas. Sendo assim, se essa mais
entranhada aproximacd@o fisica ocorrer no plano dos fatos, como
efetivamente se deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ndo ha como
falar de demarcacao intraétnica, menos ainda de espacos intervalados para
legitima ocupagdo por ndo-indios, caracterizacdo de terras estaduais
devolutas, ou implanta¢@o de Municipios.

Especificamente com relagéo aos aspectos de desenvolvimento econdémico
e impacto da demarcacdo na realidade produtiva local, o julgamento em foco
posicionou-se no sentido de haver ai um “falso dilema” entre desenvolvimento e
demarcacao de reservas indigenas, ponderando que ao poder publico

de todas as dimensdes federativas o que incumbe nao é subestimar, e
muito menos hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito
delas para diversificar o potencial econdmico-cultural dos seus territorios
(dos entes federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou contra os
indios, ali onde eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a data
da Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo fundamental do inciso Il do
art. 3° da Constituicdo Federal, assecuratério de um tipo de
“desenvolvimento nacional” tdo ecologicamente equilibrado quanto
humanizado e culturalmente diversificado, de modo a incorporar a realidade
indigena

Por outro lado, registre-se, especificamente quanto ao amago do julgamento
em comento, ndo existir consenso nem mesmo entre o0s indios quanto a
desocupacdo dos ndo indios, no caso produtores rurais. Aqueles organizados em
torno do Conselho Indigena de Roraima apoiam, enquanto outros ligados a
Sociedade de Defesa dos Indigenas Unidos do Norte de Roraima (Sodiur) sdo
contrarios a saida dos nao indios da regiéo®.

6 Romero Jucd, senador por Roraima, se pronunciou sobre este aspecto: <http://www.senado.
gov.br/atividade/pronunciamento/detTexto.asp?t=369812>. Acesso em: 10 set. 2014.
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Estes ultimos argumentam que varios indios trabalhavam nas lavouras de

arroz e que a relagcdo com os produtores rurais era ao menos estavel. Mas, tudo leva
a crer que esse grupo nao foi ouvido ou nao foram consideradas as suas colocagcdes
como razdes de decidir por parte do Supremo Tribunal Federal.

O que se observa, num olhar critico, é que o julgamento em foco parece nao
ter levado em conta alguns aspectos:

A. N&o parece ter sido considerado no bojo do julgamento o fato de que
muitos produtores rurais ali estavam instalados ha muito tempo e o faziam de boa-fé
e, ainda mais, apoiados em titulos regulares. Parece ser de pouca juridicidade, ainda
mais, contrastar tais titulos com o direito dos indios que seria meta-juridico ou
transcendental, eis que, se assim fosse, estariam os indios, entdo, acima das
préprias disposicbes de um Estado Democratico de Direito, configurando uma
espécie de demiurgos reunidos em grupo;

B. A ocupacao das terras pelos ndo-indios era com claro viés produtivo, algo
gue impactava positivamente ndo somente na atividade econdémica do Estado de
Roraima, mas na vida de muitos indios, ligados de algum modo a atividade rural
desenvolvida naquela regido. Tudo leva a crer que estes individuos, também indios,
simplesmente n&o foram ouvidos;

C. Como bem observou o Ministro Marco Aurélio Mello em seu voto
divergente, nenhum prejuizo experimentariam os indios com a demarcacao
descontinua de suas terras, eis que ja ha entre eles uma divisdo natural em
subgrupos étnicos, compostos por povos com dialeto, habitos, costumes e cultura
diferenciadas entre si. A demarcacdo continua ndo parece ter representado, pois,
qualquer ganho neste sentido. E falar em marcacdo continua para se evitar um
“etnocidio” revela abordagem excessivamente subjetiva e até mesmo panfletaria,
algo inadequado no contexto de um julgamento como esse;

D. O julgamento nao revela, como deveria, ter ocorrido aqui uma real
ponderacdo de valores, buscando-se uma solugéo parcimoniosa que procurasse a
harmonizacéo dos interesses em jogo e néo a simples adjudicacdo de um direito em
prol de uma parte sem se considerar, com a profundidade devida, os interesses
dispostos no entorno da questdo. Desse modo, transparece que o direito a
demarcacao foi posto acima de quaisquer outras consideracdes, transmutando-se
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numa espécie de “superdireito” a ser tutelado a todo e qualquer custo, o que ndo é

recomendavel para a solugdo de um conflito complexo como esse.

E. A Reserva possui mais de 1,7 milhbes de hectares, sendo que a area
ocupada pelos produtores de arroz alcancava apenas 160.000 hectares, ou seja,
menos de 10% da area da Reserva. A simples exposi¢cdo desse dado parece ser
suficiente para autorizar a conclusdo que, de fato, faltou equilibrio e ponderagédo no
julgamento em foco.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo j& traz em seu bojo as consideracBes e observacdes
criticas cabiveis neste estudo. Restam algumas poucas observacdes finais que
funcionardo como fecho dessa reflexao.

Pode-se dizer que o Ativismo Judicial foi bem exemplificado neste caso,
guando, na busca de efetivar sua funcdo de guardido da Constituicdo Federal,
acabou o STF néo “apenas” exercendo fungbes legislativas, mas verdadeiramente
agindo como se agente politico integrante do executivo fosse, como se formulador e
implementador de politicas publicas fosse, 0 que esta longe de ser atividade tipica
do Poder Judiciario e esta distante até mesmo de ser atividade atipica, indireta ou
imprépria.

Nota-se que o chamado ativismo judicial, a0 menos no Brasil, vem atrelado
fundamentalmente a ideia de uma participagdo ampla e intensa do Judiciario na
consolidagao dos valores constitucionais e iSSo quase sempre para garantir a fruicdo
de direitos pelos grupos minoritarios.

Ha exemplos candentes relacionados a isso, como o julgamento da unido
homossexual e também o julgamento da politica de cotas pelo viés étnico, o que
também envolve os indios como beneficiarios. Nestes dois casos, notadamente no
segundo, houve intensa consulta prévia ao julgamento, com sessdes publicas em
gue especialistas puderam expor suas posi¢des subsidiando os julgamentos futuros.

No caso da Reserva Raposa Serra do Sol isso ndo ocorreu e nota-se, pelo
teor dos votos e do contetdo da ementa, que a fundamental ponderacdo de valores
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— afinal o direito fundamental dos indios a uma vida digna em sentido lato ndo esta

acima do direito de propriedade dos produtores e nem do direito a uma vida digna
dos ndo-indios ali existentes — ndo marcou presenca no julgamento em foco como
deveria.

Tributério do constitucionalismo, nossa organizacao politica se da pelo signo
do poder limitado e respeito aos direitos fundamentais, tudo emoldurado pelo Estado
de Direito como expressdo da razao e de um projeto amplo de sociedade, ja entédo
inspirada pela democracia.

Essa Democracia e esse Estado de Direito, contudo, devem ser exercitados
do modo mais coletivo possivel e nas instancias mais ventiladas a participacao
popular, o que o Poder Judiciario ndo tem como abrigar na amplidao devida, eis que,
por natureza, deve a atividade jurisdicional primar pela abordagem técnica,
desenvolvida por individuos com capacitacdo especifica e adequada para a busca
do licito e do correto dentro de um sistema juridico-normativo posto, sendo tal

atividade por natureza contra majoritaria.

A conservagao e a promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra o
pensamento das maiorias politicas, ¢ uma condicdo de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Vale ressaltar que os juizes devem agir dentro dos
ditames constitucionais e das leis infraconstitucionais, deixando de lado a vontade
politica, e como ator social, o juiz atua em nome da sociedade devendo atuar com
harmonia perante a ‘vontade’ social, dentro de limites plausiveis e justificaveis.

Portanto, e para tanto, a questdo vital €: o ativismo judicial na intencéo de
proteger uma minoria, ndo acaba por criar outra? Com essa problematica levantada
guem é a minoria a ser protegida e como ela deve ser protegida? Os produtores
rurais ali envolvidos — e seus funcionarios, familiares, empresas coligadas — néo
ficaram numa situacdo de ainda maior desamparo que 0s proprios indios?

Nada disso parece ter sido considerado no julgamento em destague. Como
ja dito, o principio a ser observado pelo STF no caso deveria ter sido o da
razoabilidade. Os arrozeiros poderiam se encontrar protegidos pela Constituicéo,
notadamente através de uma interpretacdo com viés econémico do art. 170, CF.
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A preservacdo da é&rea poderia ter preservado os conflitantes. A

conservacao do meio ambiente bem como a preservacédo indigena e dos arrozeiros,
poderia ter sido feita de uma forma sustentavel adequando para ambas as partes, a
garantia da terra e do desenvolvimento social daquela regido. Tal tese encontra
amparo no art. 219 da Constituicdo Federal que aduz:

O mercado interno integra o patrimonio nacional e serd incentivado de modo
a viabilizar o desenvolvimento cultural e sGcio-econémico, o bem-estar da
populagdo e a autonomia tecnoldgica do pais, nos termos de lei federal.

Ocorre que ao privilegiar uma parte, os indios, criou-se um desincentivo para
todo um mercado. Por ser uma parte fértil onde o cultivo de arroz se implantou de
forma bem sucedida, a decisdo pela preservacdo total da area prejudicou a
producéo local.

A instabilidade gerada pelas decisbes do Supremo Tribunal Federal sao
alvos de criticas, pois ressalta a falta de legitimidade democrética da Justica, mesmo
sendo a deciséo melhor que a estabelecida pelo legislador. E cria para a populagéo
uma perspectiva bastante preocupante: o eventual autoritarismo dos juizes. Uma
minoria passaria a ditar os rumos de varias questdes de relevo transcendental para a
sociedade. Convém neste contexto lembrar o alerta de Jean-Jacques Rousseau:

Uma das maiores ameagas a soberania popular decorre da incessante acédo
dos magistrados e suas vontades particulares contra a vontade geral. Para
se compreender o processo de consolidagdo da democracia é necessario,
portanto, ir além do estudo da formagédo da vontade democratica e analisar
de que forma os orgdos encarregados de aplicar essa vontade tém
cumprido a sua missdo. (ROUSSEAU, 2007, p. 39)

Um dos mais respeitados pesquisadores da atualidade, Daniel Sarmento,
chama-nos a atencéo para os riscos de um ativismo judicial sem limites. Elogiando a
atividade jurisdicional que se prop6e mais ampla, Sarmento contra-argumenta que
ha a “outra face da moeda” e essa é a de que muitos juizes “deslumbrados diante
dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que
entendem por justica — passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos” (SARMENTO, 1992, p. 144). E prossegue dito
pesquisador:
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Esta “euforia” com os principios abriu um espa¢o muito maior para o
decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e com a
sua retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras “varinhas de
condéao”: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser. Esta prética é profundamente danosa a valores extremamente caros
ao Estado Democrético de Direito. Ela € prejudicial a democracia, porque
permite que juizes ndo eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacdes do
legislador. Ela compromete a separacdo dos poderes, porque dilui a
fronteira entre as fungbes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a
seguranca juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o
dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso
a capacidade do cidadado de planejar a propria vida com antecedéncia, de
acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico.

E outro estudioso e doutrinador, Luis Flavio Gomes, seguindo a mesma linha
de Sarmento, ou seja, valorizar o ativismo, mas com uma generosa dose de cautela,
igualmente observa que quando “o Poder Judiciario inova o ordenamento juridico,
criando regras antes desconhecidas, invade a tarefa do legislador, ou seja, se
intromete indevidamente na funcdo legislativa. Isso gera um outro risco: o da
aristocratizacdo do Estado e do Direito (que, certamente, ninguém no século XXI
esta muito disposto a aceitar)” (GOMES, 2013).

O contraponto ora formulado nédo pode, por outro lado, servir como simples
censura a uma atuacao mais vigorosa dos tribunais, especialmente o STF que,
inegavelmente, vem tutelando a regulamentando questdes importantissimas como o
aborto de feto anencéfalo, a unido homossexual, as cotas étnicas e muitas outras.

Nada obstante, o exercicio do poder sempre demanda cuidado e atencao,
especialmente por parte dos que o exercem. Lord Acton imortalizou a observacgéo
segundo a qual “o poder corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente””.

O Estado de Direito nasceu sob os auspicios de um obijetivo claro: criar uma
instituicdo que permitisse o exercicio do poder politico de modo limitado, afastando
justamente o estado anterior de coisas, ou seja, um exercicio de poder politico
praticamente sem limites e sujeito aos caprichos ou opinides pessoais de seu titular.

Pode-se, estruturalmente, estar longe dos tempos de um monarca

absolutista. J&, porém, a possibilidade de um exercicio pontual e episédico de uma

7 Disponivel em:  <https://www.goodreads.com/author/quotes/969937.John_Emerich_Edward
Dalberg_Acton>. Acesso em: 12 jul. 2014,
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parcela desse poder estatal com alguns laivos de excesso ou abuso € algo

plenamente viavel, ainda que sob a égide um estado democratico de direito e com
todas as garantias a ele inerentes em plena articulacéo e funcionamento.
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ACESSO AO PODER JUDICIARIO E O BENEFICIO DA
JUSTICA GRATUITA: UMA GRANDEZA NAO
CONTABILIZADA!

ACCESS TO THE COURTS AND THE BENEFIT OF LEGAL FEE WAIVER:
AN UNKNOWN BENEFIT

Gisleni Valezi Raymundo?

Resumo

Trata-se de abordagem que visa a analisar o instituto do beneficio da
justica gratuita sob seu aspecto econdémico e social, j& que essa garantia
fundamental prevista no texto constitucional tem sido utilizada como escudo para o
ajuizamento de lides temerérias contribuindo para o aumento de processos
judiciais. Associado a isso, o trabalho aborda o comportamento do préprio Poder
Judiciario ao decidir sobre os requisitos do beneficio, o que possibilita que os
jurisdicionados ndo necessitados estejam imunes aos efeitos da sucumbéncia.
Além disso, pontua-se que ndo ha dados estatisticos a dimensionar o custo que o
beneficio representa para o Estado brasileiro, tampouco seus efeitos econdmicos.
Assim, é formulada uma proposta, ao final, para que a tributagdo incidente aos
beneficiarios da justica gratuita atenda ao principio da proporcionalidade, a fim de
evitar abusos na utilizacdo da garantia fundamental.

Palavras-chave: Judiciério; Assisténcia Gratuita; Contabilizag&o.

Abstract

The paper seeks to analyze the institute of benefit of legal fee waiver in its
economic and social aspects, as this fundamental guarantee, provided for in the
Constitution, has been widely used as a shield for the filing of reckless suites,
contributing to the increase of lawsuits. Related to this, the paper discusses the
behavior of the judiciary itself over the decision of the requirements of the benefit,
that enables plaintiffs without necessity to be immune to the effects of defeat in its
broadest sense. Furthermore, the paper notes that there is no statistical data to
scale the cost of the benefit to the Brazilian State, nor its economic impacts.
Therefore, in the end the paper proposes that the taxation applyed to the
beneficiaries of legal fee waiver answer to the principle of proportionality in order to
prevent abuse of this fundamental guarantee.

Keywords: Judiciary; Freeassistance; Acconuntig.

1 Artigo recebido em 13/10/2014, pareceres submetidos em 05/11/2014 e 26/10/2014 e aprovacio
comunicada em 26/11/2014.

2 Advogada. Especialista em direito plblico e em Teoria Geral do Direito pela Academia Brasileira
de Direito Constitucional. E-mail: <gislenivr@yahoo.com.br>.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 185
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 185-200.




; % Gisleni Valezi Raymundo
' \ Academia B;agleira de

1 INTRODUCAO

7

O acesso ao Poder Judiciario, inegavelmente, € direito fundamental
assegurado ao jurisdicionado com previsdo no art. 5° XXXV, do texto
constitucional®. Da forma mais ampla a Constituicdo da Republica garante aos
nacionais e aos estrangeiros, diante da amplitude interpretativa exarada do art. 5°,
caput, do texto constitucional, a apreciacdo pelo Poder Judiciario de demanda que
vise a resguardar ameaca ou lesdo a direito. Sem duvida, é uma garantia cuja
amplitude traz inimeros efeitos para o jurisdicionado, o qual esta inserido em uma
sociedade de perfil essencialmente litigioso, como € o caso do Brasil. Em poucas
oportunidades, quase inexistentes é preciso ressaltar, a legislacdo excepciona a
amplitude de referida garantia fundamental, como ocorre em assuntos de justica
desportiva (art. 217, § 1°, do texto constitucional) e em demandas que envolvam
pedidos ou revisdo de beneficios previdenciarios, submetidas a exigéncia de prévio
requerimento administrativo perante a entidade administrativa (julgamento em
Recurso Extraordinario n. 631.240 perante do Excelso Supremo Tribunal Federal,
ainda sem publicacao do inteiro teor do acérdao).

Essa garantia é qualificada por outra garantia fundamental que é conhecida
pelo nome de beneficio da justica gratuita, com previsdo no art. 5°, LXXIV, do texto
constitucional, cuja redacéo é esclarecedora: “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. O beneficio foi
regulamentado pelas Leis 1.060/50 e 5.584/70, a ultima aplicAvel no ambito da
justica do trabalho. Contudo, sua concessdo nao tem obedecido a parametros
objetivos, com aptidédo para beneficiar os jurisdicionados efetivamente necessitados
e que comprovem insuficiéncia de recursos, de maneira que a pratica forense tem
evidenciado verdadeira hipertrofia na concessdo de referido beneficio, cujos
numeros acerca dos beneficiados ndo tém sido nem ao menos contabilizados pelos
Tribunais. E sobre esse atual cenario que serdo propostas reflexdes acerca do

assunto.

3 A interpretacdo a ser conferida ao dispositivo, com efeito, nas palavras de Farias (2012, p. 54):
“(...) deve ser a mais ampla possivel, permitindo-se a revisao judicial dos atos lesivos e abusivos,
em todas suas esferas”.
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2 DESENVOLVIMENTO

O beneficio da justica gratuita é garantia fundamental cuja natureza,
indiscutivelmente, é tipica de um Estado Democratico baseado no principio da
igualdade. Ou seja, a todos necessitados e ndo necessitados, 0 texto constitucional
assegura 0 acesso ao Poder Judiciario para o fim de igualar eventuais
desigualdades decorrentes da situacdo econbmica, para garantir um minimo
existencial como objetivo de que o custo do processo ndo seja uma barreira ao
acesso ao Poder Judiciario.

Sobre o assunto ensina Didier (2008, p. 9) ao citar Luiz Guilherme Marinoni:

Acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma justica imparcial,
gue ndo so Ihe possibilite a participacao efetiva, mas que também permita a
efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posicdes
sociais e as especificas situacdes de direito substancial.

E importante destacar que Pontes de Miranda, citado por Zanon (1990, p. 94),
defendia que o direito a concesséo do beneficio da justica gratuita, porque direito
fundamental e absoluto é autoaplicavel e dispensa a edi¢éo de Lei:

O direito a assisténcia é de tal forma fundamental e absoluto que, ainda
segundo os ensinamentos de Pontes de Miranda, a regra constitucional que
o emoldura ‘é bastante em si, self-executing, a despeito da alusdo a forma
da lei. H& direito subjetivo a assisténcia judiciaria, ha pretensées e acao
contra o Estado’.

De outro lado, h& duas Leis que regulamentam o assunto e que contemplam
0S pressupostos necessarios para a concessao do beneficio, como se passa a
comentar no item que segue.

2.1 Regulamentacdes do beneficio da justica gratuita (Leis 1.060/50 e
5.584/70) e critérios jurisprudenciais

Datada no ano de 1950, a Lei 1.060, em seu art. 4°, disp0e que a parte
gozara do beneficio da justica gratuita mediante “simples afirmacdo” de que nao
esta em condi¢des de pagar as custas do processo e os honoréarios de advogado,
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sem prejuizo proprio ou de sua familia. Complementa a redagéo do art. 4° o conceito

de necessitado previsto no art. 2°, paragrafo Unico, de referida Lei, o qual se
concentra no aludido prejuizo ao sustento do jurisdicionado ou de sua familia caso
seja efetuado o pagamento das custas e das despesas com honorarios.

O 0Onus da prova pela descaracterizacdo da condicdao de necessitado da
parte recai sobre o outro polo da relagcdo processual, ao qual incumbe o 6nus
processual, nos termos do art. 7°, da Lei 1.060/50, da prova da “inexisténcia ou o
desaparecimento dos requisitos essenciais a sua concessao”.

A Lei 5.584/70, que regulamenta o assunto no ambito da justica do trabalho,
em seu contexto, prevé que o beneficiario da justica gratuita esteja amparado pelo
Sindicato da categoria (art. 14, caput) mediante a condicdo de que o jurisdicionado
perceba quantia igual ou inferior ao dobro do valor do salario minimo e diante prova
da situagdo econbmica de que a parte ndo possa demandar sem prejuizo de seu
sustento ou de sua propria familia caso ndo goze do beneficio da justica gratuita.

Com efeito, a Lei que regulamenta o assunto no ambito da justica do
trabalho traz critérios objetivos para a concessao do beneficio ao prever que a
remuneracdo inferior ao valor de dois salarios minimos se constitui como
pressuposto para a concessédo do beneficio pleiteado (art. 14, § 1°, da Lei 5.584/70).
Esse valor, pode-se concluir, confere ao conceito de necessitado um carater
normativo e deve ser utilizado pelo julgador e pela parte contraria como critério para
aferir a possibilidade de concesséo do beneficio da justica gratuita.

Entretanto, o que ocorre no cotidiano da pratica forense é a auséncia de
aplicabilidade do carater normativo indicado, uma vez que, mesmo no ambito da
justica do trabalho, basta a afirmacdo de que a parte ndo tem condi¢bes de arcar
com as despesas processuais para o deferimento do pedido de concessdo do
beneficio da justica gratuita.

7

Esse entendimento € manifestado em decisdes judiciais, as quais
desprezam o rendimento da parte em detrimento da mera declaragcdo da condi¢céo
de necessitado. E ilustrativo, por exemplo, o teor da sentenca* proferida no processo
CNJ n. 1302-58.2013.5.09.0026 (julgamento em 28 de outubro de 2013), que

4 Disponivel em: <www.trt9.jus.br>. Acesso em: 24 nov. 2014.
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tramitou perante o Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Estado do
Parand, cujos termos se destacam:

Na forma do 81° do artigo 14 da Lei n® 5.584 de 1970 para que lhe seja
concedido o beneficio da justica gratuita basta ao trabalhador que receba
salério superior ao dobro do minimo legal a declaragdo de que ndo possui
condicbes de arcar com as despesas processuais sem 0 prejuizo do
sustento proprio ou da respectiva familia.

Portanto, é irrelevante o valor do salario percebido pelo trabalhador,
conforme alegado pela reclamada na contestacéo.

Assim, ante o pedido formulado a letra “d” de fls. 18, concedo ao reclamante
os beneficios da justica gratuita, dispensando-o do pagamento de custas e

despesas processuais.

O tema, inclusive, é consolidado no ambito jurisprudencial do C. Tribunal
Superior do Trabalho (TST) por meio da redacdo da orientacao jurisprudencial n.
304, cujo teor se destaca:

Atendidos os requisitos da Lei n® 5.584/70 (art. 14, § 2°), para a concessao
da assisténcia judiciaria, basta a simples afirmacdo do declarante ou de seu
advogado, na peti¢cao inicial, para se considerar configurada a sua situacéo
econdmica (art. 4°, § 1°, da Lei n° 7.510/86, que deu nova redacgéo a Lei n°®
1.060/50).

O assunto toma maiores proporgdes diante do posicionamento recente dos
Tribunais Estaduais e dos Tribunais Regionais Federais, para 0s quais a concessao
do beneficio da justica gratuita deve observar critérios objetivos de renda inferior ao
valor de dez salarios minimos. Esse é o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado do Parand no Agravo de Instrumento 1.139.588-7, de relatoria do
Desembargador Victor Martim, com julgamento datado de 02 de outubro de 2012:

Os valores percebidos pelos Agravantes consoante seus comprovantes de
pagamentos (fls. 26/34) estdo muito aquém do que a Jurisprudéncia
considera como parametro para o deferimento do beneficio. ‘Vém
estipulando nossos tribunais critério objetivo de renda inferior a dez salérios
minimos como indice de necessidade a justificar a concesséo de assisténcia
judiciaria gratuita’ (TRF — 22 Reg., AP 2006.50.01.002514-3).

Talvez a objetividade existente na avaliagcdo das justicas comuns para a
concessdo da justica gratuita exprima uma maior razoabilidade diante da
possibilidade de concessdo do beneficio aos jurisdicionados realmente
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necessitados. Essa nocdo de razoabilidade acerca do assunto ja veio expressa na

Constituicdo Politica do Império de 1824 pela expressdo “proporcdo dos seus
haveres” prevista no art. 179, inciso 15, para a concessdo do beneficio nos
seguintes termos:

13) A lei seréd igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara
em proporcao dos merecimentos de cada um (...) 15) Ninguém sera isento
de contribuir para as despesas do Estado em propor¢éo dos seus haveres.

No mesmo sentido, a redacdo do art. 72, do Cddigo de Processo Civil de
1939, tratava sobre o tema ao transferir o0 6nus da prova da necessidade ao
postulante ja indicada na peticdo inicial, da seguinte forma: “o rendimento ou
vencimento que percebe e 0s seus encargos pessoais”. Essa também era a redacao
original do art. 4°, da Lei 1.060/50, a qual posteriormente foi alterada apenas para
exigir como prova para a concessao do beneficio a declaragdo de pobreza, a teor do
gue dispunha a Lei de alimentos de 1968. Ou seja, de acordo com as disposi¢cdes
legais destacadas, bem como em decorréncia do entendimento jurisprudencial que
vem se consolidando pela concessédo do beneficio da justica gratuita, quer seja pela
simples declaragéo de pobreza, quer seja pelo valor de remuneracéo inferior a dez
salarios minimos, o0 que se percebe é que o critério utilizado para a concessao do
beneficio é cambiante entre as diferentes justicas comuns ou especializadas.

Com efeito, a0 que parece € que a evolucdo interpretativa acerca da
legislacdo sobre a matéria expandiu o carater garantista do beneficio e transferiu a
outra parte, em sua grande maioria, o 6nus da prova de que o beneficiario ndo é
necessitado na acepcédo do termo e ndo preenche os requisitos para gozar dos
beneficios da justica gratuita.

Inclusive, caso a parte contraria pretenda desconstituir o beneficio concedido
perante a justica do trabalho, por exemplo, devera demonstrar que o pagamento das
despesas processuais ndo prejudicard o sustento da familia ou do proprio
jurisdicionado. Trata-se de verdadeira “prova diabdlica”, de forma que o impugnante
deve provar que os beneficiarios ndo possuem condi¢des de arcar com as despesas
processuais em razdo de suas despesas diarias: trata-se de trabalho
verdadeiramente herculeo. Tal prova poderia ser facilitada por meio da exibicdo da
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declaracédo do imposto de renda da parte que pleiteia o0 beneficio da justica gratuita,
mediante deciséo judicial.

Ou seja, essa prova seria possivel com a juntada das despesas diarias dos
beneficiarios, como compras em mercado, despesas com escola, saude, vestuario?
Apenas com a compilagao dessas informacdes poderia ser elidida a declaracao de
gue os beneficiarios ndo possuem condi¢des de arcar com as despesas processuais
em prejuizo do sustento préprio ou da prépria familia.

Sobre o assunto, Goron (2011, p. 264) cita Araken de Assis:

Ao desobrigar o postulante do beneficio de qualquer prova, a lei provocou
efeito colateral de graves reflexos. A regra colocou seu adversario em
situacdo claramente desvantajosa. Dificilmente ele lograra reunir prova
daquela equacao entre receita e despesa que gere a figura do ‘necessitado’.
Desse modo, enfragueceu-se o controle judiciario e a concessdo do
beneficio, quase automética, tornou-se, ao mesmo tempo, irreversivel na
maioria dos casos.

Ademais, ressalte-se que a possiblidade de revogacdo do beneficio em
prazo ndo superior ao de cinco anos mediante a demonstracdo de que a parte
beneficiada ndo reline mais as condi¢des essenciais a sua concessao (arts. 7° e 12,
ambos da Lei 1.060/50) é realidade distante da prética forense, j& que a prova de tal
desconstituicdo € a mesma que poderia ser apresentada no inicio do processo por
meio do incidente de impugnacao ao beneficio da justica gratuita.

Embora ndo haja previsdo legal, diante dessa racionalidade ora
contemplada, ao que parece, o critério objetivo utilizado pelas justicas comum
estadual e federal civeis — pela utilizacdo de valor inferior ao de dez salarios
minimos — desde que tenha o condé&o de transferir o 6nus da prova da remuneracao
inferior ao patamar estipulado ao pretendente do beneficio parece ser mais
adequado para evitar a banalizag&o do instituto.

Com certeza, embora seja necessario estabelecer parametros para
avaliacdo da concessao do beneficio, o jurisdicionado carente também ndo pode ser
prejudicado diante da prova impossivel de sua necessidade. E justamente isso que
dispbe o entendimento de Rosa (2003, p. 67): “O que nao se pode, efetivamente, é
tornar o servico inacessivel na prética, mediante exigéncias excessivas de dificil
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cumprimento pelo carente”. Por isso, para ele o procedimento de concessao do

beneficio deve ser simplificado, j& que a afericdo de condicdo de necessidade:

Além de extraprocessual, a afericdo da condi¢do de pobre pelo 6rgéo
prestador deve ser simplificada, ndo se verificando a instauracdo de um
verdadeiro ‘procedimento’. A declaracdo do assistido, afirmando a condicéo
de pobreza deve ser o bastante para tanto.

Por outro lado, Souza (2003, p. 67) ao citar José Roberto de Castro tece
critica a Lei, a qual, no seu ponto de vista, poderia ter previsto um critério numerario
como parametro a concessao do beneficio.

O autor ja citado tece uma critica a lei, que, a seu ver, poderia ter previsto a
expressdo numerario apenas. Dessa forma, sé tem direito, segundo seu
entendimento, aquele que ndo possui numerario suficiente para arcar com
as custas de um processo sem prejuizo do sustento préprio e da familia.

Sobre outro aspecto, com atribuicdo do 6nus da prova de forma diversa,
consolida-se o tratamento conferido pela jurisprudéncia ao beneficio da justica
gratuita as pessoas juridicas, o0 que se passa a abordar adiante.

2.2 Beneficio da justica gratuita especificamente para as pessoas juridicas

No que se refere ao beneficio a ser concedido as pessoas juridicas, embora
as Leis que regulamentam o assunto ndo tratem especificamente do tema, vale
ressaltar que o Eg. Superior Tribunal de Justica sumulou a questao por meio da
edicdo da Sumula 481 na qual esta previsto que “Faz jus ao beneficio da justica
gratuita a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua
impossibilidade de arcar com 0s encargos processuais.”

Isso significa que o 6nus da prova da condi¢cdo de necessidade é da pessoa
juridica sendo insuficiente para lograr éxito no gozo do beneficio apenas a
declaragéo de pobreza.

No ambito da justica do trabalho, o rigor quanto & concesséao do beneficio da
justica gratuita € o mesmo, de forma que a prova da necessidade econdémica é da
pessoa juridica. O julgado abaixo ilustra o assunto:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ORDINARIO EM ACAO
RESCISORIA. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PESSOA
JURIDICA. As disposi¢es da Lei 1.060/60, que dispde sobre assisténcia
gratuita, sdo dirigidas aos necessitados, ou seja, trata-se de beneficio
concedido a pessoas fisicas economicamente carentes. Dai por que a
jurisprudéncia dominante desta Corte é no sentido de que o beneficio da
justica gratuita € inaplichvel a pessoas juridicas, a excecdo daquelas
hipoteses em que ficou cabalmente demonstrada a impossibilidade de arcar
com as despesas processuais. Agravo de Instrumento a que se nega
provimento (AIRO-343/2005-000-17-40.9, SDI-2, Rel. Min. Simpliciano
Fontes de F. Fernandes, DJ 13/04/2007).

Contextualizados os requisitos exigidos pela Lei e pela jurisprudéncia para a
concessado do beneficio, é necessario dispor sobre o alcance de referido beneficio
no ambito do processo com 0s comentarios de seus efeitos para as partes.

2.3 Efeitos processuais e econdmicos do beneficio da justica gratuita

O que se pode extrair das breves ponderacbes exaradas acerca dos
requisitos necessarios para a concessao do beneficio da justica gratuita, bem como
do comportamento que a jurisprudéncia confere ao tema, é a constatacdo da
verdadeira banalizacdo do instituto. Muitos necessitados recebem remuneragéo
superior a sete mil reais® caso sejam computados como patamar os dez salarios
minimos utilizados pela justica comum ou valor superior caso se entenda que a
simples declaracdo de pobreza basta para a concessdo do beneficio, o que
estimula, inclusive, o ajuizamento de lides temerarias e abusivas.

Sob a Otica processual, varios sao os efeitos a que a parte contraria
(vencedora) estara sujeita diante do beneficio da justica gratuita. Isso significa
computar em seu “prejuizo” 0 ndo ressarcimento das custas processuais mediante a
interposicdo de recursos, pagamento de diligéncias para oficiais de justicas,
penhoras, leildes, cartas de citacdo, cartas precatérias, cartas de arrematacao,
adjudicacdo, depositos a titulo de cau¢cdo como ocorre com as agfes rescisorias,
dentre outras despesas com que a parte nao beneficiaria da justica gratuita tera que
arcar (art. 3° da Lei 1.060/50). Além das custas processuais, notoriamente, 0S

5 Até a data da redacéo desse artigo o salario minimo nacional computava a quantia de R$ 724,00
(setecentos e vinte e quatro reais). Disponivel em: <portal.mte.gov.br/sal_min/>. Acesso em: 27
nov.14.
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honorarios advocaticios sucumbenciais ndo serdo pagos porque a isencao é geral e

irrestrita.

A generalidade da isengcdo ganha propor¢gbes tamanhas até mesmo em
relacdo as multas previstas no Cédigo de Processo Civil (CPC) e em legislacdes
especiais. A notoriedade ocorre com a multa cominada em decorréncia da litigancia
de ma-fé prevista nos arts. 17 e 18, ambos do CPC, a qual sera in6cua caso o
litigante temerario seja beneficiario da justica gratuita. Varios sao os dispositivos que
preveem a cominagdo de penalidades, as quais ndo terdo efeito pratico diante do
gozo do beneficio da justica gratuita, como € o caso do art. 22, do CPC, que dispde
sobre a condenacao pela dilagdo indevida do julgamento pela n&o arguicdo de fato
modificativo, impeditivo e extintivo. Também h& a previsdo de multa nos arts. 14,
paragrafo Unico, 161; 196; 233; 538, paragrafo unico; 557, § 1°; 740, paragrafo
anico, todos do CPC.

E por isso que ndo se pode computar que a relagdo processual decorrente
do beneficio esta inserida no ambito da jurisdicdo voluntaria como ensina Campos
(2002, p. 66) ao citar José Maria Rosa Tescheiner, isso porque a parte adversa
possui verdadeiro interesse resistido em cobrar pelas despesas processuais e
honorarios advocaticios caso o beneficiario seja sucumbente. Ela pode até mesmo
se utilizar do instrumento da impugnacdo ao beneficio da justica gratuita (art. 4°, §
2°, da Lei 1.060/50) para fazer frente ao pedido, bem como pleitear sua revogacdo a
gualgquer momento nos termos do art. 7°, da Lei 1.060/50) ou recorrer da decisao
gue o defere (art. 17, da Lei 1.060/50). Além disso, é por meio de cumprimento de
sentenca (relagéo de jurisdicdo contenciosa) que o credor satisfara seu crédito.

Dessa breve reflexdo se extrai que a isengdo atribuida em decorréncia do
beneficio da justica gratuita gera um custo social e econémico, na medida em que a
prestacao jurisdicional € servi¢o publico essencial custeado por meio da cobranca de
tributo na modalidade taxa (servigo publico especifico e divisivel), de forma que o
jurisdicionado isento n&o contribui para subsidiar a prestacao de referido servigo e
até mesmo se abstém de ressarcir ao outro polo da relagdo processual mesmo que
atue de forma temeréria, ja que isento do pagamento de todas as penalidades

processuais.
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De fato, ndo ha& numeros estatisticos sobre o custo econbmico que a
concessdo do beneficio da justica gratuita representa ao Estado, tampouco ha
precisdo sobre a quantidade de beneficios concedidos no ambito de cada Tribunal.
Ao acessar 0s sites de diversos tribunais verifica-se que o assunto apenas é tratado
em seu cunho descritivo com o conceito do que é efetivamente o beneficio da justica
gratuita, mas sem a precisdao do namero de jurisdicionados beneficiados com a
isencéo, quer sejam eles efetivamente necessitados ou ndo. Nem mesmo o site do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) possui dados sobre a dimenséo do beneficio e
seu impacto econémico.

Apenas a titulo de contextualizacdo sobre o custo de um processo judicial no
Brasil e sobre os eventuais reflexos econémicos do beneficio da justica gratuita, cita-
se que em 31 de marco de 2011 o IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada)
fez um estudo sobre o “Custo Unitario do Processo de Execugdo Fiscal na Justica
Federal® (processos que representam no ambito daquela Justica 34,6% das acdes
judiciais em tramite), em decorréncia da celebracdo de Acordo de Cooperacao
Técnica n. 26/2008 com o CNJ na execuc¢do de estudos e pesquisas sobre o Poder
Judiciério.

Do relatorio do estudo sdo extraidas informacdes valiosas como a de que
“Existem poucos estudos sobre a estrutura de custos da administracdo publica em
geral, e do Poder Judiciario em particular” e de que o tempo médio total de
tramitacdo do executivo fiscal € de 8 anos, 2 meses e 9 dias. O estudo contextualiza
gue a morosidade do processo judicial ndo esta concentrada no cumprimento de
prazos legais, do sistema recursal ou das garantias do executado (0 que esta na
contramédo das recentes reformas processuais que visam a reduzir o nimero de
recursos, por exemplo), mas na cultura burocratica do proprio Poder Judiciario.
Confira-se trecho do estudo:

A morosidade ndo resulta significativamente do cumprimento de prazos
legais, do sistema recursal ou das garantias de defesa do executado. Nem
tampouco do grau de complexidade das atividades administrativas
requeridas. Fundamentalmente, € a cultura organizacional burocratica e
formalista, associada a um modelo de gerenciamento processual

6 Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110331_
comunicadoipea83.pdf>. Acesso em: 06 out. 2014.
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ultrapassado, que torna o executivo fiscal um procedimento moroso e
propenso a prescri¢ao.

A forma de organizacdo administrativa na Justica Federal se assemelha ao
modelo fordista classico, caracterizado pela rigida divisdo de tarefas
excessivamente reguladas, repetitivas e autorreferentes. Esse modelo
impede a construcdo de uma visdo completa do processo de trabalho,
privilegiando o cumprimento de tarefas, em detrimento da obtengdo dos
resultados.

Conclusivamente, o estudo alerta ao final: “A politica de digitalizacdo e
virtualizacdo dos processos judiciais ndo ser4 bem-sucedida se néo vier precedida
de treinamento adequado e de uma profunda revisdo do modelo de organizacdo e
gestédo administrativa.”

Em numeros, por fim, o estudo aponta que o custo diario de um processo no
ano de 2009 é de R$ 1,58/dia, da seguinte forma:

Tendo em vista os dados sobre o orcamento da Justica Federal de Primeiro
Grau, tem-se que seu custo diario é de R$ 13,5 milhdes e o custo médio do
processo no ano de 2009 foi de R$ 1,58/dia. Logo, o custo médio total
provavel do Processo de Execucédo Fiscal Médio (PEFM) é de R$ 4.685,39.
Quando excluidos os custos com o0 processamento de embargos e recursos,
esse valor é de R$ 4.368,00. Este ultimo valor € o indicador mais adequado
a determinacao do custo efetivo do processamento da execucdao fiscal, na
Justica Federal de Primeiro Grau.

Disso se extrai que um processo no ambito da justica comum estadual civel,
local em que notoriamente as demandas sdo mais demoradas’ e ndo ha estrutura
compardvel a justica comum federal civel ou justica do trabalho, o custo do processo
deve ser mais elevado.

Em que percentagem, inserido nesse contexto, deve ser o custo atribuido ao
Estado em decorréncia do numero de beneficiarios da justica gratuita? Uma terga ou
quarta parte? Nao h& numeros a evidenciar. Contudo, a dimensédo dos beneficios
deveria ser computada pelos Tribunais e centralizada no ambito do CNJ para que se

7 A arbitragem, na qualidade de método alternativo de resolugdo de conflitos, tem sido a alternativa
a referida morosidade, contudo, na pratica apenas poucos tém acesso a referido método em razéo
de seu custo elevado, até mesmo porque a Lei n. 9.307/96, que regulamenta o assunto, ndo prevé
isencao relativa as despesas processuais. Sobre os valores da arbitragem: “Para acdes de R$ 1
milhdo, a arbitragem custaria a partir de R$ 50.480,00 e no Judiciario, R$ 30.076,95. Ja para
acoes de R$ 10 milhdes, a arbitragem custaria a partir de R$ 79.460,00 e no Judiciario, R$
114.296,95". Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI194127,11049-
advogado+compara+custos+da+arbitragem+com+o+Judiciario>. Acesso em: 09 out.14.
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pudesse dimensionar o custo da banalizacdo do beneficio da justica gratuita (o qual
deve ser atribuido apenas as pessoas efetivamente necessitadas) bem como o
impacto que isso gera no Poder Judiciario e na propria economia, quer seja pelo
estimulo ao ajuizamento de lides temerarias (ja que ndo héa efeitos da sucumbéncia),
quer seja pela contribuicdo que tal pratica gera para a cristalizagdo de uma
tendéncia de acesso irrestrito ao Poder Judiciario, o que contribui em parte para o

excesso de demandas em tramite perante os Tribunais e caracteriza a sociedade
brasileira como essencialmente litigiosa. Em relatdrio anual de 2014 publicado pelo

CNJ® e que é referente ao ano de 2013, o aumento da litigiosidade no Poder
Judiciéario brasileiro € apontado como motivo de preocupacéo:

Tramitaram aproximadamente 95,14 milhdes de processos na Justica,
sendo que, dentre eles, 70%, ou seja, 66,8 milhdes ja estavam pendentes
desde o inicio de 2013, com ingresso no decorrer do ano de 28,3 milhdes
de casos novos (30%). E preocupante constatar o progressivo e
constante aumento do acervo processual, que tem crescido a cada ano,
a um percentual médio de 3,4%. Some-se a isto o aumento gradual dos
casos novos, e se tem como resultado que o total de processos em
tramitacdo cresceu, em numeros absolutos, em quase 12 milhdes em
relacdo ao observado em 2009 (variagdo no quinquénio de 13,9%). Apenas
para que se tenha uma dimensdo desse incremento de processos, a cifra
acrescida no ultimo quinquénio equivale a soma do acervo total existente,
no inicio do ano de 2013, em dois dos trés maiores tribunais da Justica
Estadual, quais sejam: TIJRJ e TIMG.

Apenas para contextualizar, a proibicdo de lides temerarias € alvo de
controle, por exemplo, nas acdes coletivas dos Estados Unidos, denominadas de
classactions, que possuem custo altissimo a ponto de que o advogado que
patrocinar a causa precise associar-se a um escritério para conseguir pagar seu
custo como explica Matssura (2008)°.

A problematica da banalizacdo do beneficio da justica gratuita foi objeto de
estudo em artigo escrito por Lobo (2011, p.359) por meio do qual ele propde uma
forma de moralizar o instituto ao atribuir a decisdo pela concessdao do beneficio
carater precario de natureza de medida liminar e, posteriormente, a situacao

8 Disponivel em:<ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf>. Acesso em 09
out.14.

9 MATSSURA, Lilian.Advogado quer trazer classaction, febre nos EUA, para Brasil. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2008-mar-02/advogado_defende_uso_class_actions_brasil>.
Acesso em: 08 out.14.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 197
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 185-200.




; % Gisleni Valezi Raymundo
' \ Academia B;agleira de

econbmica do beneficiario seria verificada em juizo apds o transito em julgado por

meio de “provas contundentes da sua hipossuficiéncia econémica” diante das quais:
“(...) o juiz avaliard a real possibilidade de o devedor pagar, ainda que de modo
parcelado, as despesas processuais e honorarios”.

Em que pese a sugestédo trazida pelo referido jurista, ndo se pode afastar o
fato que ap0s o transito em julgado havera grandes dificuldades de que se executem
os valores devidos por beneficiarios com beneficios revogados ou até mesmo em
compelir o beneficiério a trazer informagdes sobre sua situacdo econdémica.

Diante disso, talvez a pratica mais eficiente para coibir 0 abuso ao beneficio
seria a previsao legislativa pela tributagéo progressiva conforme a renda declarada e
comprovada pelo requerente no processo. Inclusive, a declaracdo do imposto de
renda poderia constituir fonte para tanto, pois os assalariados, em tese, néo teriam
como sonegar informacdes sobre seus rendimentos mensais. Ou seja, a Lei poderia
prever parametros (aliquotas) para tributar os requerentes, de forma que néo
houvesse isencdo a todos os beneficiarios e nem a taxacdo igual a aqueles que
possuem rendas diversas (mas acima dos rendimentos isentos) & semelhanca do
gue ocorre com o imposto de renda (mas com maior numero de faixas de aliquotas
para ndo gerar a desproporcionalidade ocorrida no caso do imposto de renda, em
atencdo ao principio da proporcionalidade).

Nesse contexto, é importante lembrar, guardadas as devidas proporc¢ées,
qgue j& ha experiéncia semelhante na legislacdo brasileira por meio da edicao da Lei
9.099/95 (que instituiu os juizados especiais) para a qual é isento do pagamento de
despesas processuais e honorarios advocaticios, em primeira instancia, o
jurisdicionado com pretensao ndo superior a quarenta salarios minimos. Contudo, as
causas que tramitarem perante as turmas recursais estdo submetidos aos efeitos da
sucumbéncia com condenacgdo ao ressarcimento das despesas processuais e dos
honorarios.

Conclusivamente ao que se exp0s, passa-se a reflexao abaixo.

3 CONCLUSAO

E inegavel que o beneficio da justica gratuita constitui direito fundamental
cujo nucleo essencial deve ser preservado. A ele esta atrelada a inafastabilidade de
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acesso ao Poder Judiciario, garantia fundamental diante do sistema inglés de
monopdlio da litigiosidade adotado pelo ordenamento juridico brasileiro. Contudo, o
gue se pretendeu com a presente reflexdo foi contextualizar a banalizacdo de
referido beneficio que tem ocorrido na préatica cotidiana forense, a ponto de
inexistirem estatisticas sobre 0 assunto e que possam precisar 0 impacto social e o
econbmico que referida banalizagdo tem gerado para o Judiciario brasileiro com o
ajuizamento de lides temerarias e que tendem a aumentar o niumero de processos
em tramite perante a justica brasileira.

Diante disso, se prop6s uma releitura do instituto para o fim de desestimular
sua utilizacdo abusiva mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade para
gue haja uma tributacdo progressiva de acordo com a renda do jurisdicionado
beneficiado. Com isso, haveria uma maior cautela quanto ao ajuizamento de
demandas porque o jurisdicionado estaria sujeito, ainda que em pequena
percentagem proporcional aos seus rendimentos, aos efeitos da sucumbéncia. Ou
seja, a valorizagdo do proprio direito de acesso a Justica seria diferenciada com o
impacto cultural de que o Poder Judicidrio ndo deixa de ser, na modalidade de

servigco publico, um custo ao Estado.
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TEORIA DA ASSERCAO: CONSEQUENCIAS DA
(IN)APLICABILIDADE NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO?

ASSERTION THEORY: CONSEQUENCES OF ITS APLICABILITY IN BRAZILIAN CIVIL
PROCEDURE

Tamara Cristiane Geiser?

Resumo

O trabalho se concentra no estudo da teoria da assercdo e as
consequéncias trazidas com aplicacdo e ndo aplicacdo da mesma. Em razao da
dificuldade em distinguir o direito material e direito processual com a aplicacdo da
teoria eclética da acdo, buscam-se resultados positivos com a aplicagdo da teoria
da asser¢cdo no momento de analise das condi¢bes da agdo no processo civil. A
pesquisa se baseia no estudo doutrinario, legislativo e jurisprudencial sobre as
condi¢cbes da agdo no processo civi. Com o estudo perquirido se verificara a
adocao majoritaria da teoria da assercao para a analise das condi¢des da agéo e os
resultados positivos da sua aplicacdo. Observar-se-a, contudo, que a ndo aplicagéo
da teoria revela resultados indesejaveis ao processo que nao atendem ao Modelo
Constitucional do Processo. Com efeito, a aplicacdo da teoria della prospettazione
visa otimizar a prestacdo jurisdicional e permite descarregar o acumulo de
processos no Judiciario, atribuindo a efetividade da Justica.

Palavras-chave: Teoria da asser¢éo; A¢do; Condi¢des da acéo; Processo.

Abstract

The paper focuses on the study of assertion theory and the consequences
brought by its application and non-application. Due of the difficulty in distinguishing
substantive law and procedural law in the application of the eclectic theory of action,
there is a tendency to seek positive results with the implementation of the assertion
theory in the moment of analysis of the conditions of action in civil procedure. The
research is based on doctrinal, legislative and judicial studies of the action
conditions in civil procedure. The study verifies the adoption by the majority of the
assertion theory in the analysis of the conditions of action and the positive results of
its implementation. The study observes that the non-application of the theory reveals
undesirable results to civil procedure, that do not meet the Constitutional Model of
Procedure. Indeed, the application of theory della prospettazione aims to optimize
the adjudication remove the backlog in the courts, attributing to the effectiveness of
Justice.

Keyword: Theory of assertion; Action; Causes of action; Process.
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1 INTRODUCAO

O sistema processual civil brasileiro adotou a teoria eclética da acao,
segundo a qual o direito de acédo constitui direito autbnomo reconhecido pelo
preenchimento das condicdes da acdo, quais sejam, legitimidade, interesse
processual e possibilidade juridica do pedido.

Embora também se adote no Brasil a teoria eclética da acédo € necessario ter
em vista o Modelo Constitucional do Processo, com o objetivo de concretizar ndo sé
o devido processo legal, mas também as garantias constitucionais de
inafastabilidade da jurisdi¢cdo, celeridade e, principalmente, efetividade e acesso a
justica.

A teoria da asser¢édo vem sendo invocada para solucionar esta mescla entre
a matéria processual e a matéria de mérito, a qual constitui instrumento util aplicavel
quando da analise das condi¢cdes da agdo. Busca-se, assim, a concretizacdo de
principios constitucionais atinentes ao processo, mormente o da efetividade da
jurisdicéo.

2 A TEORIA DA ASSERCAO NOS TRIBUNAIS

O Cddigo de Processo Civil brasileiro optou por adotar a teoria da assercao
para a andlise das condi¢cdes da acdo. A teoria della prospettazione (NEVES, 2011,
p. 92), prega que a andlise das condi¢cdes da acao deve ser feitas em abstrato, ou in
status assertionis (CAMARA, 2012, p. 154), tendo em vista as afirmacdes feitas pelo
demandante na peticdo inicial. O que importa sdo as assertivas, as afirmacgoes, que
0 autor faz em relagdo ao seu direito na peticdo inicial. Entretanto, ndo sao raros os
processos que chegam aos Tribunais com decisdes proferidas de forma diversa.

A teoria da assercao possui o fito de auxiliar o julgador na distingéo entre a
matéria processual e a matéria de mérito. Contudo, verifica-se que em determinados
casos ha contrariedade entre o fundamento e o dispositivo de algumas sentencas.

E comum observar sentengas terminativas de extingdo com resolucdo do
mérito, mas que em verdade estdo decidindo indiretamente pela caréncia da acao
(decisé@o esta que pelo Cédigo de Processo Civil deveria se dar sem resolucédo de
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mérito). O inverso também ocorre, sentencas terminativas que concluem pela

auséncia de alguma condicdo da acdo, quando em verdade, foram analisadas as
provas produzidas nos autos.

Nessas situacdes, verifica-se que muitos acordédos enfatizam a adocao do
legislador brasileiro pela teoria da assergéao e que, por conseguinte, o desfecho final
do processo se altera de acordo a discusséao sub judice.

2.1 A teoria da assercdo na analise da legitimidade processual

Sabe-se que as acdes em espécie possuem legitimados que devem ser
indicados de acordo com o pedido formulado.

A arguicdo da ilegitimidade processual geralmente é levantada pela parte ré
na tentativa de extinguir o feito sem que haja sua condenagdo no processo. A
auséncia desta condicdo da acdo, via de regra, é arguida em preliminar para que
sequer chegue a analise do mérito da acao.

Contudo, em muitos casos 0s argumentos utilizados para se requerer a
declaracéo de ilegitimidade se confundem com o mérito, ultrapassam as narrativas
da peticao inicial, invocando as provas do processo. Embora seja arguida em
preliminar, busca-se em verdade a improcedéncia do pedido.

Nas ocasides em que ha o julgamento do mérito, mas que o réu condenado,
que esta insatisfeito com a sentenca, interpde recurso e reitera o pedido de
acolhimento da preliminar. Desta forma, comumente o tribunal decide por afastar a
preliminar com fundamento na teoria da assercdo®. Apreciam-se apenas as
alegacOes do autor da acdo para verificar a presenca ou auséncia desta condi¢cdo da
acao.

Outra situagdo ocorre quando o recurso busca a reforma de sentenca
terminativa que extinguiu o feito sem resolu¢cdo de mérito por ilegitimidade de parte.

3 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. AC n. 20110110441785ACP. Rel Des. Romulo de
Aradjo Mendes, j. 12, junho 2013; RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Al n. 0053968-
57.2011.8.19.0000. Rel Des. Edson Vasconcelos, j. 26 outubro 2011; PARANA. Tribunal de
Justica. Al n. 1.026.361-9. Rel. Des. Luiz Lopes, j. 17 outubro 2013; PARANA. Tribunal de Justica.
AC n. 888,168-9. Rel. Des. Laertes Ferreira Gomes, j. 18 outubro 2013.
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Ocorre quando da declaracdo de ilegitimidade de plano, com o indeferimento da

inicial ou apos a admissibilidade da peti¢éo inicial em que ha a extingdo do processo
sem resolucédo de mérito*.

Nessas hipoteses os tribunais tém reformado as sentencas e solucionando o

caso de duas formas distintas.

A primeira delas se refere a cassacdo ou desconstituicdo da sentenca ao
argumento de que as condi¢cbes da agao estariam presentes de acordo com a
narrativa da exordial. Posterior é determinada a remessa dos autos a origem para o
regular processamento do feito. Este retorno ao juizo a quo ocorre sob o fundamento

de proibicdo de supressdo de instancia®.

A segunda delas, que também se refere ao recurso de sentenca que
extinguiu o processo sem resolucdo de mérito, por caréncia da a¢do, mas que nao

determina o retorno dos autos a origem.

O Tribunal, ao reformar a sentenga terminativa, profere desde logo o
julgamento de mérito, o que o faz baseado na atribuicdo concedida pelo artigo 515,

§ 3°, do Cddigo de Processo Civil®,

Ha que se ressaltar que somente podera o tribunal proferir desde logo o
julgamento da lide quando n&o houver mais provas a serem produzidas ou quando
abarcar a possibilidade de julgamento antecipado do feito (artigo 330, do Cddigo de

Processo Civil).

Ha hipoteses em que o julgamento é de extingdo por caréncia da acdo, mas
em decorréncia da andlise de provas produzidas no processo.

4 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n 70048188197, de Bento Gongcalves. Rel. Des.
Elaine Harzheim Macedo, j. 27 setembro 2012.

5 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. AC n. 2013.052099-7. Rel. Des. Substituto Odson
Cardoso Filho, j. 03 outubro 2013; RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. AC 0024153-
16.2008.8.19.0066. Rel. Des. Elton Leme, j. 25 agosto 2011; CEARA. Tribunal Regional do
Trabalho. RO 641002920095070001. Rel. Des. Emmanuel Tedfilo Furtado, j. 27 fevereiro 2012.

6 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. AC n. 2011.069612-8, da Capital. Rel. Des. Francisco
Oliveira Neto, j. 24 outubro 2013; MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC n. 1.0145.05.237427-
2/001, de Belo Horizonte. Rel. Desembargador Elpidio Donizetti, j. 29 junho 2006; SANTA
CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. AC 2010.003039-6. Rel. Des. Henry Petry
Junior, j. 26 junho 2013.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 204
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun. p. 201-223.




: [ l I I ] ] Teoria da assergéo
' \ Academia Brasileira de

Isso decorre da cognicdo exercida pelo julgador quando da analise de tais
condicdes. Se, pela andlise da exordial, as partes possuem legitimidade e pela

analise probatéria ndo a possuem, o caso seria de reforma para se declarar a
improcedéncia do pedido’.

Assim, em ambos 0s casos a sentenca de extingdo por caréncia da acao,
motivada pela auséncia de legitimidade de parte, ao ser reformada, podera ser
solucionada pela cassagao da sentenca e determinacéo prosseguimento do feito, ou
pelo julgamento de pronto pelo tribunal. A escolha por tais solugdes ira oscilar de
acordo com estado da causa para julgamento.

De forma diversa, sdo os casos em que h& sentenca condenatéria, mas que,
ao chegar ao tribunal por ocasido de interposicao de recurso, verifica-se que alguma
das partes nao é legitima.

Com vistas a ndo preclusdo das condi¢Oes da acdo, ainda que afastada em
sede de primeiro grau, observa-se que os tribunais, com base na teoria da assercao,
tém reformado a sentenca para declarar a ilegitimidade de parte, com base nas
afirmacdes do autor na exordial®.

O Superior Tribunal de Justica enfatiza ao discutir questao processual de
condicdes da acdo, que estas ndo estdo sujeitas a preclusdo. Destaca também a

adocao do legislador brasileiro a teoria da assercdo e apresenta diversos
precedentes desta Corte®.

Ressalta-se que em julgado, o Superior Tribunal de Justica destacou que,
ainda que a parte recorrente tenha qualificado a defesa como sendo de mérito, mas
que em verdade se trata de condicdo da acdo, esta poderd ser apreciada ante a
auséncia de preclusdo. Mantém-se, portanto, a natureza juridica das condi¢cdes da
acaolo,

7 SAO PAULO. Tribunal de Justica. AC 1032527820078260000 SP. Rel. Des. Salles Rossi, j. 24
novembro 2010.

8 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. AC n 2012.068746-9, de Icara. Rel. Des. Jairo
Fernandes Gongalves, j. 05 outubro 2013; SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. AC 700898 SC
2011.070089-8. Des. Rel. Seul Stell, j. 24 janeiro 2012.

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 205.533/SP. Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, j. 08 outubro 2012; BRASIL.Superior Tribunal de Justica. AQRg no AREsp 53.146/SP.
Rel. Min. Castro Meira, |. 05 marco 2012; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1.125.128/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18 setembro 2012; BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp 1052680 / RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 06 outubro 2011.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo em Resp n. 10.643 - RS
2011/00667653-7. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 02 maio 2013.
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No mais, considerando a subsidiariedade de aplicagdo do Codigo de

Processo Civil em algumas justicas especializadas, infere-se a aplicagdo da teoria
da assercdo em algumas hipoteses no processo trabalhistas, processo eleitoral.

Na Justica do Trabalho, consideram-se as alega¢fes do autor para aferir a
legitimidade do reclamante em relacdo a tal empregador na relacdo de trabalho,
observando os requisitos estabelecidos para caracterizar a relacdo de trabalho
(artigos 2° e 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho)!!.

Na Justica Eleitoral, ha diversas decises que, ao analisar as condi¢des da
acao das representacdes, invocam a teoria da assercdo. Assim, ao se verificar que
h& legitimidade na representacdo, a veracidade ou ndo das afirmagfes passa a ser
matéria de mérito!?,

Diante disso, observa-se que a andlise da legitimidade processual é feita
majoritariamente com base na teoria da asser¢cdo, com vistas as alegacfes do autor
na peticao inicial. Contudo, as solu¢des advindas dessa aplicacao variam de caso a
caso, de acordo com 0 estado que 0 processo se encontra e a sentenca da qual se
recorre.

2.2 Teoria da assercédo na analise do interesse processual

Imperiosa a verificacdo quanto a necessidade do autor recorrer ao Judiciério,
a utilidade da tutela postulada, bem como a adequacdo do provimento judicial ao
litigio. Tudo com andlise da narrativa feita na inicial®>.

11 RONDONIA/ACRE. Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido. RO n. 00314.2009.403.14.00-4.
Rel. Des. Elana Cardoso Lopes, j. 15 setembro 2009; SAO PAULO, Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido. RO 0000595-41.2012.5.15.0032. Rel Des. Fabio Grasselli, j. 24 maio 2013; RIO
DE JANEIRO. Tribunal Regional do Trabalho da 1% Regido. RO 2045009420095010281. Rel Des.
Dalva Amelia de Oliveira, j. 03 julho 2012; BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 300-
63.2009.5.04.0404. Min. Rel Jodo Pedro Silvestrin, j. 21 junho 2013.

12 SERGIPE. Tribunal Regional Eleitoral. RE 3125. Rel. Des. Arthur Napoledo Teixeira Filho, j. 04
novembro 2009; MATO GROSSO DO SUL. Tribunal Regional Eleitoral. REP 449. Rel Des. Carlos
Alberto de Jesus Marques, j. 13 marco 2006; CEARA. Tribunal Regional Eleitoral. REP 34 11554,
Rel Des. Gizela Nunes da Costa, j. 05 novembro 2007; BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Respe
150475 AM. Rel. Min. Aldir Guimar&es Passarinho Junior, j. 29 novembro 2010.

13 SERGIPE. Tribunal de Justica. AC 2010.1160 1725/2007. Juiza Convocada lolanda Santos
Guimarées, j. 08 marco 2010; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n. 70047229836.
Rel. Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, j. 31 julho 2013.
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Da mesma forma que a legitimidade, observa-se em muitos casos h&

confusdo entre o interesse processual e o0 mérito da demanda em diversas
sentengas proferidas. Os tribunais, em sede recursal vém reformando,
casuisticamente, estas sentengcas com a andlise das condi¢bes da agéo in status
assertionis.

De igual modo, a prolacdo de decisdo de mérito pelos tribunais, ocorrera
dependendo da maturidade da demanda. Assim poderda haver o julgamento da
demanda nos termos do art. 515, § 3°, do Cédigo de Processo Civil'4, ou podera ser
determinado o retorno dos autos a origem para processamento e julgamento?®.

O interesse processual estard presente quando da necessidade de via
judicial para dirimir determinado conflito, nas situagbes em que por via administrativa
ndo foi possivel de soluciona-lo*®, ou quando, por previsédo legal é imprescindivel a
intervencéo judicial.

Contudo, 0 ndo esgotamento das vias administrativas ndo podera constituir
impedimento para o ajuizamento da acédo. Isto porque o Superior Tribunal de Justica
possui entendimento no sentido de ser desnecessario 0 exaurimento das vias
administrativas para o ingresso em juizo?’.

Neste contexto, merece destaque a Sumula 213 do Tribunal Federal de
Recursos, cuja redacdo preconiza: “O exaurimento da via administrativa ndo é
condicdo para a propositura de acéo de natureza previdenciaria"'é,

Assim, ainda que a doutrina e algumas decisdes judiciais sejam pautadas no

interesse processual com o esgotamento das vias extrajudiciais para o ajuizamento

14 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC 1.045.08.473368-5/001. Rel. Des. Tibarcio Marques, j. 02
julho 2009; BRASILIA. Tribunal de Justica. AC 20070110826126APC. Rel. Des. Natanael
Caetano, j. 23 abril 2008; SAO PAULO. Tribunal de Justica. APL 992051083964 SP. Rel. Des. Sa
Moreira de Oliveira, j. 01 fevereiro 2010.

15 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC n. 70046663266. Rel. Des. Paulo Roberto Lessa
Franz, j. 29 fevereiro 2012; SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢ca. AC 486132 SC 2008.048613-
2. Des. Rel. Marcus Tulio Sartorato, j. 10 dezembro 2009.

6 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC 1.0194089807-6/001. Rel Des. Tiblrcio Marques, j. 18
agosto 2009.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 764.560/PR. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 07
margo 2006; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 552.600/RS. Rel. Min José Arnaldo da
Fonseca, j. 09 novembro 2004.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Simula  213. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0213.htm>.
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da acdo, ha que se considerar o entendimento do Superior Tribunal de Justica em

sentido diverso. Ou seja, ainda que em sede de defesa, a parte ré alegue a auséncia
de interesse processual neste sentido, ndo ha o que se falar em caréncia da acéo.
Basta, portanto, a alegacdo de que foi violado um direito material.

Neste diapasédo, colaciona-se acordao que acompanhou o entendimento do

Superior Tribunal de Justica:

PREVIDENCIARIO. REVISAO SOBRE QUESTAO DE FATO. SENTENCA
QUE JULGA EXTINTOO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO.
AUSENCIA DE PREVIO REQUERIMENTOADMINISTRATIVO. FALTA DE
INTERESSE DE AGIR CARACTERIZADA. 1. A exigéncia de prévio
requerimento administrativo em matéria previdenciaria ndo é uma questao
meramente processual, mas, sim, uma questdo de direito material afeta a
propria garantia constitucional de amplo acesso ao Poder Judiciario. 2. No
ambito do micro sistema dos juizados, a solucdo é a mesma em relacdo a
concessao de beneficio previdenciario e em relacdo a revisdo sobre
guestdo de fato ndo examinada no ato de concessdao de beneficio
previdencidrio: exige-se prévio requerimento administrativo para a
caracterizacdo de interesse processual legitimo. 2.1 Isto justifica a extingao
do processo sem resolugdo do mérito mediante indeferimento da inicial ou,
se houver citacdo, apés o decurso do prazo da contestacdo, se ndao houver
a apresentacao de contestacdo de mérito pelo INSS.2.2 Isto ndo justifica a
extingdo do processo sem resolugcdo do mérito se houver contestacdo de
mérito pelo INSS. 3. Em se tratando de revisdo exclusivamente sobre
critério de célculo relativo a ato de concesséo de beneficio previdenciario,
ndo se exige prévio requerimento administrativo, sendo publico e not6rio
que o INSS nao admite este tipo de revisdo. 4. Caso em que nao houve
prévio requerimento administrativo de concessdo de aposentadoria, mas
houve contestacdo de mérito especifica, caracterizando-se a pretenséo
resistida. 5. Pedido improvido®®.

Vale lembrar que o interesse processual, como um interesse secundario,
podera advir de violagdo de um direito (ou inadimpléncia de um direito), como

também podera advir de disposicédo legal.

Existem disposicbes no ordenamento juridico que determinam o
cumprimento de determinada obrigagcdo. Desta forma, se ha tal previséo, torna-se
desnecessaria decisdo judicial que determine, preventivamente, uma obrigacdo de

fazer.

19 CEARA, Turma Nacional de Uniformizacdo. PEDILEF 200481100056144. Rel Juiza Federal
Jacqueline Michels Bilhalva, j. 13 maio 2010.
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E 0 que se extrai da Agdo Civil Publica n. 2009.72.01.001191-0, em que 0
Ministério Publico Federal ajuizou contra a Unido e a Universidade Federal de Santa

Catarina — UFSC. Tentava o Parquet impor diversas obrigacdes de fazer aos réus,
contudo, tais obrigagbes ja eram previstas em lei, 0 que culminou na falta de
interesse quanto a tais pedidos.

Extrai-se do trecho da sentenca:

5.1. O interesse processual, a meu ver, deve ser analisado sob trés prismas:
adequacéo, necessidade e utilidade do provimento jurisdicional.

5.2. E a agdo civil publica instrumento processual adequada para defesa
dos interesses publicos em jogo (no caso, pelo menos, defesa do erario,
defesa da coletividade em matéria educacional, direito urbanistico)?
Parece-me que sim, o MPF pode questionar tais interesses (tem
legitimidade constitucional para tanto).

5.3. H4, contudo, necessidade e utilidade no provimento jurisdicional
reclamado?

Ensina MOACYR AMARAL SANTOS:

“H4, assim, na acdo, como seu objeto, um interesse de direito substancial
consistente no bem juridico, material ou incorpéreo, pretendido pelo autor,
Chamamo-lo de interesse primario.

Mas ha um interesse outro, que move a agéo. E o interesse em obter uma
providéncia jurisdicional quanto aquele interesse. Por outras palavras, ha o
interesse de agir, de reclamar a atividade jurisdicional do Estado, para que
este tutele o interesse primaria, que de outra forma ndo seria protegido. Por
isso mesmo, o0 interesse de agir se confunde, de ordinario, com a
necessidade de se obter o interesse primario ou direito material pelos
orgaos jurisdicionais.

Diz-se, pois, que o interesse de agir € um interesse secundario,
instrumental, subsidiario, de natureza processual, consistente no interesse
ou necessidade de obter uma providéncia jurisdicional quanto ao interesse
substancial contido na pretenséo.

Basta considerar que o exercicio do direito de acgdo, para ser legitimo,
pressupde um conflito de interesses, uma lide, cuja composi¢céo se solicita
do Estado. Sem que ocorra a lide, o que importa numa pretensao resistida,
ndo ha lugar a invocagéo da atividade jurisdicional (...)" (Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, 212 ed., 1°val., p. 170).

Isto posto, digo que ndo ha necessidade de decisdo judicial para impor
obrigages ja expressamente previstas em lei. 20

Como bem observado pelo juiz, ainda que exista um interesse primario no
cumprimento das obrigacdes, ndo havia necessidade de decisao judicial que
impusesse a parte ré o cumprimento destas. Neste ponto, portanto, padeceu de
interesse processual o Ministério Publico Federal no que se referia a realizacao de

estudos técnicos para implantacdo da Universidade.

20 JOINVILLE, Justica Federal. ACP 2009.72.01.001191-0. Juiz Federal Substituto Claudio Marcelo
Schiessl, j. 29 marc¢o 2010.
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Com isso, ainda que o interesse processual abarque a necessidade,

utiidade e adequacao, € imperioso que se analise de caso a caso, com vistas as
alegacbes do autor quando da peti¢cao inicial.

2.3 Teoria da assercdo na analise da possibilidade juridica do pedido

Embora haja a tendéncia de eliminar esta condicdo da acdo, em
determinados casos € arguida a impossibilidade juridica do pedido, ocasides em que

induz o julgador a apreciar, ainda, tal condigéo da acéo.

E comum se observar que quando levantada a impossibilidade juridica do
pedido ha confusdo entre matéria processual com a matéria de mérito. Diante disso,
passa-se a analisar os argumentos de impossibilidade juridica do pedido juntamente

com o mérito da demanda?.

A possibilidade juridica do pedido se revela como aquilo que é permitido pelo

ordenamento juridico e ndo é vedado por este.

Ainda, ha situacdes em que a impossibilidade juridica € flagrante em razao
de que, pela andlise do pedido e da causa de pedir, conclui-se que o provimento néo
sera possivel de ser atendido devido as razdes de fato e as circunstancias do caso

concreto?2.

E recorrente a discussédo sobre a (im)possibilidade juridica do pedido quando

se trata da intervencéo judicial no mérito do ato administrativo.

Busca-se, nesses casos, a desconstituicdo do ato administrativo, pelo Poder
Judiciario. Contudo, somente podera o Judiciario desconstituir o ato administrativo
guando nao forem atendidos os principios que norteiam o ato administrativo,

principalmente no ambito da legalidade e constitucionalidade.

21 RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica. AC 0011169-10.2003.4.02.5101. Juiz Convocado Luiz
Norton Batista de Mattos, j. 14 maio 2013; RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. AC 410605 RJ
2003.51.01.010682-0. Rel. Des. Luiz Mattos, j. 16 dezembro 2008; SERGIPE. Tribunal de Justica.
AR 2002607006 SE. Des. Rel. Marilza Salgado de Carvalho, j. 05 maio 2004.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.138.190/RJ. Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
j- 12 abril 2011.
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O autor que pretender, portanto, a intervencao judicial no ato administrativo

devera apontar na exordial as violagbes que dao vazdo para que o Judiciario possa
revisar tal ato?3,

Verificada suposta violagdo, podera o Judiciario revisar o0 ato
administrativo?*. Caso contrario, inexistindo qualquer violacdo que possa ensejar em

nulidade do ato, o pedido de intervencéo sera juridicamente impossivel?®,

A declaracdo de impossibilidade juridica do pedido, nesses casos, visa
guardar respeito ao principio da separacao dos poderes, de modo que a autonomia

do Executivo ndo seja violada pelo Judiciario.

No mais, had que se considerar que a andlise da possibilidade juridica do
pedido, deve ser analisada a partir das assercdes na peticéo inicial, conforme a
jurisprudéncia, de maneira que o demandante deva expor no que o ato esta sendo

ilegal e inconstitucional.

Ainda assim, em se tratando de ato omisso do Executivo, pendente de
recurso administrativo com efeito suspensivo, ndo impede o uso do Judiciario, via
mandado de seguranca, contra tal omissdo (nos termos da Sumula 429 do Supremo

Tribunal Federal)?®.

De todo modo, a possibilidade juridica do pedido, embora se confunda com
0 mérito da agcdo em alguns casos, também deve ser analisada de acordo com as
alegacbes do autor na inicial. O que, por consequéncia, na auséncia de tal condi¢céo
da acédo, geraria extingdo do feito por caréncia da acdo e, na presenca, geraria a

analise do mérito.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 879188/RS. Min. Rel. Humberto Martins, j. 21 maio
2009; PARANA. Tribunal de Justica. AP 841339-8. Des. Rel. Rogério Ribas, j. 12 junho 2012;

24 BRASILIA. Tribunal Regional Federal. MS 2009.0020048172MSG. Rel. Des. Carmelita Brasil, j. 20
outubro 2009.

2 SANTA CATARINA. Tribuna de Justica. AC 263422 SC 2004.026342-2. Rel. Des. Rui Fortes, j. 30
margo 2004; SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. AC 2012.031289-2. Rel. Des. Julio César
Knoll, j. 21 agosto 2013.

26 BRASILIA. Tribunal Regional Federal. AC 0028764-59.2013.4.01.3400/DF. Rel. Des. Jo&o Batista
Moreira, j. 28 agosto 2013; BRASILIA. Tribunal Regional Federal. MAS 26737 BA 94.01.26737-5.
Rel. Juiz Leite Soares, j. 17 junho 1997; SAO PAULO. Tribunal de Justica. APL 0008910-
08.2010.8.26.0053. j. 02 maio de 2011.
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3 FALSAS SENTENCAS TERMINATIVAS

Ha uma linha ténue entre o ambito processual e o ambito substancial
guando da andlise dessas duas matérias pelo 6rgédo jurisdicional ao analisar e julgar
0 pedido da agao.

A confuséo existente entre a afericdo das condi¢cdes da acdo e a analise do
mérito do pedido é uma realidade recorrente, como visto nos acorddos supracitados.
E corriqueiro observar magistrados proferindo sentencas de extingdo do processo
por caréncia da acdo, quando na verdade se analisa 0 mérito da causa.

Sao as chamadas falsas sentencas terminativas, por caréncia da agao.
Ainda que a sentenca seja formalmente de extingdo com base no artigo 267 do
Cddigo de Processo Civil, 0 exame feito ultrapassa a anélise das condi¢des da acgéo.

Desta forma, a sentenca que aparentemente forma coisa julgada formal,
esta na realidade a formar coisa julgada material. (MOURA, 2013, p. 04)

Menciona-se o exemplo em que h& acdo de indenizacdo por danos
causados em acidente de transito. Ao ser reconhecida a ilegitimidade passiva por
nao ser o réu o proprietario do veiculo, devera o juiz rejeitar o pedido do autor e
extinguir o processo com julgamento do mérito (DINAMARCO, 2011, p. 185), com
base no artigo 269, inciso |, do Cédigo de Processo Civil. Isso porque, 0 autor ndo
possui o direito material contra aquele que néo é o proprietario do veiculo.

Dinamarco ao tratar das falsas caréncias da acdo menciona as hipoteses de
julgamento da improcedéncia do pedido, mas que sdo comumente denominadas de
caréncia da acédo. E o exemplo do mandado de seguranga quando denegado por
auséncia de liquidez e certeza ou da acdo de usucapidao quando se verifica que o
autor ndo possuia o requisito temporal (DINAMARCO, 2011, p. 319), dentre outros.

Leciona que, quando se entende que os fatos alegados pelo autor (ou
impetrante, no caso do Mandado de Seguranca), ficarem devidamente
comprovados, ou quando preenchidos todos o0s requisitos da demanda sera
declarada a procedéncia do pedido.

Em contrapartida, quando ausentes algum desses requisitos (condicdes
especificas destas a¢fes), caberia caréncia da acao. Neste raciocinio, ndo teriamos
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espaco para a improcedéncia do pedido. Por esta razdo € que se verifica o

embaracgo entre 0 mérito e as condi¢cdes da acgao.

Em que pese o posicionamento de Dinamarco, o Mandado de Seguranca
constitui medida judicial de cognicdo limitada?’, motivo pelo qual ndo cabe anélise
profunda do mérito. Por consequéncia a sentenca do Mandado de Seguranca que
extingue o processo sem resolugdo de mérito, ndo constitui falsa, mas sim
verdadeira sentenga de terminativa.

3.1 Consequéncia futura das falsas sentencas terminativas

A natureza da decisdo proferida resulta em consequéncias futuras ao
processo. Decisdes interlocutorias, despachos, sentencas e acérdaos, comportam
diferentes formas de recursos para serem rebatidas. Ainda, a decisao proferida com
ou sem resolucdo de mérito sdo passiveis de serem atacadas por determinadas
espécies de recurso.

Suponha-se que houve sentenca sem resolucdo de mérito no processo, a
qgual foi acatada por recurso de apelacdo. Caso a parte sucumbente estiver
insatisfeita, havera apenas a possibilidade de interposicdo de Recurso Especial e
Recurso Extraordinério.

De outro lado, se a sentenca que originou tais recursos tenha sido proferida
com resolucao de mérito e, apds a prolagdo de acorddo ndo unanime em recurso de
apelacéo que reformou a sentenca, se a parte sucumbente ainda tiver a intencao de
recorrer, antes da possibilidade de interposicao de Recurso Especial e Recurso
Extraordinério, ha a comporta a oposicdo de Embargos Infringentes (consoante
artigo 530, do Cdédigo de Processo Civil?®).

Além dessas hipoteses, os Embargos Infringentes também s&o cabiveis
quando do julgamento ndo unanime de procedéncia de acao rescisoria.

27 PARANA. Tribunal de Justica. MS 16767-7. Rel. Des. Nunes do Nascimento, j. 07 novembro 1991;
BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. ROMS 40000900-18.2001.5.05.0000. Rel. Des.
Emmanoel Pereira, j. 02 setembro 2003.

22 BRASIL. Cbédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>.
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Destaca-se que a uma das condicbes de admissibilidade dos embargos
infringentes € que a sentenca tenha sido de mérito.

Neste sentido, as falsas sentencas terminativas, assim, se apresentam como
obstaculo a interposic¢éo do referido recurso.

Se a parte possuir a intencao de recorrer por meio de Embargos Infringente,
€ necessario que a sentenca de primeiro grau seja de meérito. Contudo, se a
sentenca foi proferida sem resolucdo de mérito, mas que analisou questédo de direito
material, ndo podera interpor referido recurso, sob pena de nao ser conhecido. Isso
porque, ha auséncia de formalidade que possibilite 0 conhecimento do recurso.

Ou, ainda, o contrario também poderé ocorrer. Quando a pretensdo da parte
recorrer de acérddo que julgou apelacdo com a interposicdo de Recurso Especial,
em que a decisdo de primeiro grau configurou falsa sentenca terminativa.

O ministro podera entender que, ainda que a sentenca tenha sido sem
resolucdo de mérito, o seu conteudo apreciou o direito material, motivo pelo qual o
recurso cabivel seria os Embargos Infringentes.

Referente ao tema se destaca a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Parana:

Embargos Infringentes. Sentenca que extinguiu O processo sem O
julgamento do mérito. Julgamento do mérito da lide pelo Tribunal. Recurso
conhecido: “Falsa auséncia de condicdo de agdo” e critério da coisa julgada
material. Art. 5158 3° CPC. Principio da economia processual em
consonancia com o principio do devido processo legal. Recurso rejeitado
por maioria.

O artigo 530 do CPC determina que s6 serdao admissiveis embargos
infringentes interpostos em face de acérdédo que reformou, por decisédo ndo
unanime, sentenca de mérito. A sentenca de 1° grau, apesar de determinar,
em sua parte dispositiva, a extingdo do processo sem o julgamento do
mérito, na realidade, apreciou o mérito da lide. Trata-se de extingdo do
processo com base em “falsa auséncia de condi¢cdo de acdo”. Imperativo,
portanto, o conhecimento do presente recurso.

[...]

Este acorddo produzird coisa julgada material, ndo diferindo em nada,
juridicamente, de aresto que reforme, nas mesmas condi¢des, sentenca de
mérito. Ante a necessidade de se dispensar tratamento isondmico a
situacdes juridicamente idénticas, ha que se adotar o critério da coisa
julgada material, sendo o presente recurso, portanto, admissivel?°.

2 PARANA. Embargos Infringentes n° 192.388-6/01, de Curitiba. Rel. Des. Arquelau Araujo
Ribas, j. 26 agosto 2003.
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Na decisdo supracitada o relator destinou tépico especial para explanar

sobre a admissibilidade do recurso. Argumentou que o critério de admissibilidade do
recurso deve ser analisado mais detidamente em razdo da funcdo da natureza da
sentenca reformada.

Fundamentou que o caso se tratava de ac¢ao de despejo com 0 argumento
de falta de pagamento dos alugueres. A parte ré do processo, no entanto ja havia
deixado o imovel, o que levou 0 magistrado de primeiro grau a extinguir 0 processo
sem resolucdo do meérito, por falta de interesse processual.

Embora aparentemente se definisse como sentenga terminativa, o que
levaria ao ndo conhecimento do recurso, decidiu de forma diversa. Tendo em vista
que a ré ja havia deixado o imoével quando da citacdo, a sentenca negou o direito da
autora ao ser declarada a procedéncia do pedido de despejo.

Concluiu o julgador que se tratava de uma das falsas sentencas
terminativas, admitindo o recurso e proferindo o julgamento da lide, com base no
principio da economia processual.

Infere-se a importancia de se adotar a teoria da assercdo na andlise das
condicdes da acdo como instrumento para discernir a matéria processual da matéria
de mérito.

Sempre que ndo houver aplicacdo de tal teoria se dard abertura a
consequéncias indesejaveis futuras ao processo, com a prolacdo de sentencas
terminativas que em verdade analisam o mérito da questao.

Assim, caso nao sejam analisadas as condicdes da acdo in status
assertionis, as sentengas prolatadas sem resolucado de mérito por caréncia da acao
serdo consideradas falsas sentencas terminativas. Ensejar4, portanto, na
possibilidade de oposicdo de Embargos Infringentes, quando se tratar de acérdao
gue tenha reformado a sentenca por maioria dos votos, descartando-se o requisito
de que a sentencga tenha sido de mérito.

Em efeito cascata, além de abrir a possibilidade de oposi¢cdo dos Embargos
Infringentes, a parte que pretendia interpor Recurso Especial ou Recurso
Extraordinério, ndo tera estes recursos conhecidos. Isto porque, para a interposi¢ao
destes é requisito de admissibilidade o esgotamento das instancias ordinarias.
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As falsas sentencas terminativas também trazem consequéncias ao Pedido

de Uniformizacdo a Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais
Federais.

Sabe-se que o pedido de uniformizacao € aquele cabivel na interpretacdo de
lei federal quando houver divergéncias entre decisbes sobre questdo de direito
material proferidas por Turmas Recursais na interpretacéo da lei, conforme artigo 14
da Lei 10.259/01.

O cabimento do Pedido de Uniformizacdo, portanto, esta condicionado a
decisdo proferida por Turma Recursal quando da analise do mérito. Constitui
requisito de admissibilidade que tal deciséo tenha sido proferida com resolucao de
mérito. Assim, ha nitida prejudicialidade da questdo, quando a deciséo proferida pela
Turma Recursal for sem resolucdo de mérito.

As condi¢cbes da agcdo devem ser analisadas com base nas afirmacdes do
autor, sob pena de se adentrar no mérito da causa, o que resulta em sentenca de
mérito e ndo meramente terminativas.

Disso se extrai a relevancia da teoria ora estudada, visto que atribui
naturezas especificas as decisdes finais do processo, evitando-se consequéncias

indesejaveis ao processo.

Ainda que se trate de uma teoria que se concentra em matéria especifica
processual (anélise das condi¢cbes da acao), a sua aplicacdo traz utilidades praticas
como o caso dos Embargos Infringentes e do Pedido de Uniformizacéo.

4 CONSEQUENCIAS DA APLICACAO DA TEORIA DA ASSERCAO

A teoria da assercao longe de constituir nova teoria da acdo, constitui
instrumento que visa otimizar a atividade jurisdicional.

As condi¢des da acdo quando analisadas com base na teoria da assergéo
possuem por objeto evitar a propositura de demandas descabidas e infundadas.
Apresenta o intuito de diminuir a pratica de atos processuais desnecessarios e
custosos ao erario.
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Em que pese o disposto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que

assegura o direito de acesso ao Judiciario, € necessario que existam meios de coibir
a provocacao inatil da maquina jurisdicional (BUENO, 2008, p. 362).

Nesta linha, as condicbes da acdo devem ser analisadas a qualquer
momento processual e sempre que possivel, seja no recebimento da petigcdo inicial
ou em momento posterior, em qualquer grau de jurisdi¢éo.

O juiz deve fazer esta andlise sempre que possivel, no intuito de dar maior
celeridade e efetividade processual. Nao se admite que o processo tenha todo o seu
curso para, ao final, perceber que ndo ha uma das condi¢cfes da acao, pois assim se
estaria diante de omisséo da atividade jurisdicional.

A teoria da assercéo tem o fito de auxiliar o julgador para a verificagcao de
tais condicdes. E imperioso que no primeiro contato com as condi¢es da acdo, ndo
se tente analisar se o autor possui ou ndo o direito material. E imprescindivel
averiguar se as alegac6es do demandante podem ensejar na hipétese de concesséo
do direito material pleiteado.

Caso o magistrado conclua, a partir da andlise inicial das asser¢gbes do
demandante, que ndo esta presente alguma das condi¢cdes da acdo, haverd dois
caminhos de acordo com o diploma processual civil.

O primeiro deles se refere a hipétese em que o vicio que macula a peca
vestibular é passivel de correcéo. O juiz podera intimar a parte autora para emendar
a peticdo inicial, no prazo de 10 (dez) dias, nos termos do artigo 284 do Cdodigo de
Processo Civil*°,

O segundo caminho se trata dos casos em a irregularidade da inicial ndo
abarca possibilidade de regularizacdo por meio de emenda. Desta feita, o juiz
devera indeferir a peticdo inicial, nos termos do artigo 295, incisos Il e lIll, e artigo
267, inciso |, todos do Cddigo de Processo Civil3?,

Neste ultimo caso, em que ndo h& possibilidade de correcdo, apresenta-se o
seguinte exemplo: Imagine-se o caso em que A demanda contra B, a cobranca de

30 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>.

31 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>.
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uma divida em que C figura como devedor. Nado € necessario chegar ao fim do

processo para que se note que B ndo é devedor de A. Com base na teoria da
assercao, € possivel analisar as afirmacdes do autor e, através de uma cognicao
superficial seja dada a extingdo do processo sem resolu¢cdo do mérito, uma vez que
ndo ha utilidade nesta demanda.

Verifica-se, portanto, que as conclusdes pela presenca ou auséncia de uma
das condi¢Oes da agao séo aferidas a partir das simples afirmac¢des do autor, nédo
sendo necessario que se adentre em dilacéo probatoria inutil.

Apés verificadas as alegacbes do autor e, aparentemente, estando
presentes as condi¢cdes da acdo, prossegue-se o andamento normal da demanda.

Contudo, héa que se destacar que, embora as condicfes da acdo tenham
sido analisadas no momento do recebimento da peti¢ao inicial, nada impede que a
mesma seja analisada novamente em qualquer outro momento processual e em
gualquer instancia. Isto ocorre porque possuem caracteristica de matéria de ordem
publica, e ndo estao sujeitas a preclusao.

Embora seja possivel encontrar posi¢do diversa na doutrina, que defende a
extingdo desta categoria (DIDIER, 2012, p. 171), as condicbes da acdo sé&o
essenciais para atribuir ao Poder Judiciario maior efetividade, celeridade e economia
processual.

E comum observar magistrados que decidem por analisar preliminares
arguidas de auséncia das condicdes da acgdo, postergando a analise para o
momento do julgamento do feito. Contudo, ndo h& compatibilidade deste
entendimento com o Modelo Constitucional do Processo. Isto porque, se assim fosse
a regra de todas as demandas que surgem ao Judiciario, haveria (se ndo ha)
acumulo imenso de processos, inchago do Judiciario e consequente demora na
conclusao do processo.

Além disso, constitui atividade jurisdicional desnecesséaria quando se chega
ao fim do processo e se conclui pela auséncia de condicdo da acdo, extinguindo o
feito sem resolugédo do mérito.

O amparo legal proporcionado pelo artigo 267, do Cédigo de Processo Civil,
permite a extingdo do feito sem resolucdo do mérito, a qualquer momento, quando
nao estiverem presentes as condigdes.
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Neste norte, repugna-se a posi¢cao da doutrina que assevera que, passado o

momento de admissibilidade da peticdo inicial, apenas caberia decisdo de
procedéncia ou improcedéncia do pedido. (DIDIER, 2012, p. 171) Até mesmo
porque, se assim fosse, haveria verdadeiro retrocesso a teoria concreta da acao.

N&do h&d como se considerar esta posicdo, visto que tal corrente nega
vigéncia ao artigo 301, X e ao artigo 329, ambos do Cdédigo de Processo Civil.
Segundo tais artigos compete ao juiz, analisar as condicbes da acédo antes de
analisar o mérito e, ocorrendo qualquer das hipoteses do artigo 267 e 269, Il a V, do
Cadigo de Processo Civil, 0 juiz extinguird o processo.

Ademais, a teoria da assercdo nao constitui argumento para que seja
proferida sentenca de mérito, em processos em que ndo estdo preenchidas as
condi¢cbes da acdo. (NEVES, 2011, p. 92) O que ocorre em razao da confuséo
existente entre o direito processual e o direito material subjetivo, causando
consequéncias futuras ao processo.

De todo modo, a legitimidade e o interesse processual e a possibilidade
juridica do pedido possuem natureza juridica de condi¢Bes da acdo, a qual ndo se
altera simplesmente em razdo do momento processual em que se analisam tais
condicodes.

Com vistas ao modelo constitucional do processo civil, € necessario que se
visualize o processo como um meio de concrecdo dos principios e garantias
constitucionais, consagrados para institucionalizar critérios e parametros
democréticos, devendo estar presentes tanto da elaboracgéo e interpretacdo das leis,
guanto nas decisdes proferidas pelos magistrados. (BUENO, 2008, p. 91)

Por isso, a teoria da assercdo constitui um instrumento Gtil para que se
chegue a um provimento jurisdicional de mérito, sem, no entanto, desvirtuar a
natureza juridica das condicbes da acdo. Visa concretizar os principios da
celeridade, efetividade e economia processual, evitando o prosseguimento de
demandas infundadas.

Assim, a racionalizacdo da analise das condi¢cdes da acdo permite que nao
se desenvolva a atividade jurisdicional de forma inutil. Admite que se reconheca a
auséncia de qualquer dessas condi¢cdes da acdo a qualquer tempo e grau de
jurisdicao permitindo atividade util, célere e efetiva da justica.
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5 CONCLUSAO

O processo civil brasileiro adotou a teoria eclética da acdo de modo que para
aferir a existéncia do direito de demandar é necessario estarem presentes as
condi¢cOes da acao, quais sejam a legitimidade, interesse processual e possibilidade
juridica do pedido.

A grande dificuldade que surge desta analise estd no modo e no momento
em que sdo aferidas tais condi¢des. A teoria da assercao constitui método util para
verificagdo do direito de acdo e vem sendo aplicada majoritariamente pela
jurisprudéncia patria.

Embora sua definicdo ndo seja pacifica pela doutrina, a teoria prega uma
analise das condi¢cbes da acgdo in status assertionis, de maneira que apenas sejam
levadas em consideracdo as afirmacdes feitas pelo autor na peticao inicial. Uma vez
presentes a legitimidade, o interesse processual e a possibilidade juridica do pedido,
passa-se ao julgamento de meérito. Em contraponto, na auséncia de condicdo da
acdo de acordo com a narrativa da peca vestibular, seréa cabivel a extingdo do feito

sem resolucéo do mérito, em razdo da caréncia da acao.

A utilidade da teoria se concentra na separacéo entre o direito material e o
direito processual. Isto porque, a confusdo entre estas matérias pode gerar
consequéncias indesejaveis ao processo, como a prolacdo de falsas sentencas
terminativas e a inadmissibilidade dos Embargos Infringentes e do Pedido de
Uniformizacao.

Ha que se ressaltar que a natureza de ordem publica das condi¢des da acéo
permite que estas sejam analisadas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, seja a
requerimento das partes ou de oficio pelo juiz.

Desta maneira, objetiva-se evitar o desenvolvimento inutili de demandas
infundadas, uma vez que ndo ha necessidade de dilagdo probatoria para analise das
condicdes da acdo. Observando-se apenas o conteudo da exordial, é possivel
concluir se eventual provimento jurisdicional sera util ou néo.

A teoria, portanto, caminha em conjunto com o Modelo Constitucional da
Acdo. Isto porque, retira do Judiciario o acumulo de processos e previne o
funcionamento, evitando os gastos inlGteis ao erario. Assim, permite maior
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efetividade da justi¢a, racionalizando o desenvolvimento processual como um todo

de forma a otimizar a prestacdo jurisdicional e concretizar principios constitucionais
gue regem O processo.
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-‘ REGRAS PARA A SUBMISSAO DE
TRABALHOS

Chamada de Artigos, Resenhas e Ensaios para o Periédico
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional

Invitacion a publicar Articulos, Resefias y Ensayos en la
Revista Constituicao, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrénica da Academia Brasileira de Direito Constitucional

Call for Articles, Reviews and Essays for the publication
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional (Constitution,
Economics and Development: Law Journal of the Brazilian Academy of
Constitutional Law)

A Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
disponivel em: <http://www.abdconst.com.br/revistas.php>, com periodicidade
semestral, esta recebendo artigos, resenhas e ensaios inéditos em portugués, inglés
e espanhol para a publicagdo do seus décimo primeiro e décimo segundo numeros
(2014, jul. a dez. e 2015, jan. a jun.) até 20 de Janeiro, de acordo com as
informagdes abaixo.

Cordialmente,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsavel (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente (rafael@abdconst.com.br)
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La Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,

disponible en: <http://www.abdconst.com.br/revistas.php>, con periodicidad
semestral, esta recibiendo articulos, resefias y ensayos inéditos en portugués, inglés
y espafol para la publicacion de sus decimoprimero y decimosegundo numeros
(2014, jul. a dec. e 2015, enero a jun.) hasta 20 de Enero, de acuerdo con las
informaciones que se mencionan mas abajo.

Un cordial saludo,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsable (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Asistente (rafael@abdconst.com.br)

The Law Journal Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
available at http://www.abdconst.com.br/revistas.php), published every semester, is
receiving original articles, reviews and essays in Portuguese, English and Spanish to
be published in its eleventh and twelfth editions (2014, July-Dec. e 2015, Jan.-June)
until January 20th, according to the information below.

Cordially,
llton Norberto Robl Filho — Chief Editor (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto — Assistant Editor (rafael@abdconst.com.br)

Portugués - Linha Editorial: o periddico cientifico Constituicdo, Economia
e Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional publica artigos, resenhas e ensaios inéditos nos ambitos da teoria e
da dogmatica juridica, privilegiando a perspectiva transdisciplinar e comparada,
assim como de outros saberes, sobre Constituicdo, Economia e Desenvolvimento.

Missdo: A missdao da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional é incentivar
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a producdo de estudos das relacdes juridico-constitucionais com a pratica e o

pensamento econdmicos a partir da perspectiva democratica e da efetivacdo dos
direitos fundamentais. Ainda, visa fomentar as discussdes académicas sobre o
desenvolvimento econdmico, juridico, humano e social e uma leitura critica da
Escola Law and Economics.

Avaliacao dos Artigos: Os artigos, resenhas e ensaios sao analisados pelo
Editor Responsavel, primeiramente, para verificar a pertinéncia com a linha editorial
da Revista. Posteriormente, é feito o Double blind peer review, ou seja, os trabalhos
cientificos sdo remetidos a dois professores-pesquisadores doutores, sem a
identificac@o dos autores, para a devida avaliacdo de forma e de conteudo. Quando
houver um parecer pela aprovacao e outro pela reprovacdo do artigo, podera haver
a submissao a terceiro parecerista para desempate, depois de exame pelo Editor
Encarregado. Apos a andlise pelos pareceristas, o Editor Responsavel informara aos
autores o parecer negativo pela publicacdo ou requerera as alteracfes sugeridas
pelos pareceristas. Neste caso, os autores deverdo realizar as modificacdese, a
partir das alteracdes feitas, o Editor Responsavel emitira a opinido pela publicacdo
ou nao do texto. Em cada numero poderado ser publicados até dois trabalhos (20%
do total) de autores convidados, selecionados pelo Editor Responsavel, de autoria
de pesquisadores estrangeiros ou nacionais de grande renome com especial
pertinéncia temética com a revista.

Envio dos Trabalhos Cientificos: todos os artigos, resenhas e ensaios
deverdo ser enviados para o Editor Responsavel da Revista Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, llton Norberto Robl Filho e Editor assistente Rafael dos
Santos Pinto, no endereco eletronico: <trabalhosabdconst@googlegroups.com>.

O email deve obrigatoriamente conter nome completo e dados para contato

do autor. Deve ser enviado o trabalho em versdo aberta (.doc e similares) bem como

acompanhar 0S termos de cessdo assinados (disponivel em:

<http://www.abdconst.com.br/editais.php>).
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Cessao de Direitos Autorais e Termo de Responsabilidade: Os autores,

ao submeterem seus trabalhos, aceitam plenamente o conteudo do termo de cesséo
de direitos autorais, obrigando-se a assinar a via disponivel no site, o que implica na
transferéncia integral e ndo-onerosa dos direitos patrimoniais de seu trabalho a
Revista. Os autores tambémassinardo termo de responsabilidade em relagdo ao
conteudo do trabalho e atestam que o trabalho submetido é inédito e néo foi
veiculado em outro peridédico e que foram tomadas todas as precaucgbes e

procedimentos éticos cabiveis no curso da pesquisa.

Identificacdo dos autores: Os autores devem se identificar inscrevendo
seu nome completo logo abaixo do titulo do artigo. Cada nome deve ocupar uma
linha e possuir nota de rodapé com a qualificagdo completa do autor. A qualificacao
do autor deve obrigatoriamente conter: o vinculo institucional (instituicdo, cidade e
estado) do autor e dados para contato (preferencialmente e-mail). Caso a pesquisa
tenha sido realizada com financiamento de instituicdo publica ou privada, o vinculo
deve ser indicado na ultima linha da qualificacéo.

Principais Normas Editoriais de Formatacé&o: os trabalhos serao redigidos
em portugués, espanhol ou inglés e digitados em processador de texto Word.

Fonte para o corpo do texto: Times New Roman tamanho 13;

Fonte para as notas de rodapé e citacfes longas de mais de 3 linhas: Times
New Roman tamanho 11;

Entrelinhamento para o corpo do texto: 1,5;

Entrelinhamento para as notas de rodapé e citacdes longas: 1,0;
Preferéncia ao uso da terceira pessoa do singular;

Estilo utilizado nas palavras estrangeiras: italico;

Estilo utilizado para destacar palavras do préprio texto: negrito;
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Numero de paginas: no minimo 10 e no maximo 30 paginas, justificado e

com paginas ndo numeradas, podendo a juizo do Editor Responsavel ser publicado
artigo com mais de 30 péaginas.

Normas Editorias de Estrutura do Texto: os artigos, resenhas e ensaios
deverao conter os elementos abaixo:

Cabecalho: titulo, subtitulo, nome do(s) autor(es) — o nimero maximo de
autores é trés;

Titulo: deve ser claro e objetivo, podendo ser complementado por um
subtitulo separado por dois pontos, em fonte mailscula e mindscula, em negrito e
centralizado;

Nome do(s) autor(es): indicacdo por extenso depois do titulo, alinhado a
esquerda;

Créditos: qualificacdo e endereco eletrbnico do(s) autor(es), em nota de
rodapé;

Resumo: sintese do contetddo do artigo de 100 a 250 palavras, incluindo
tabelas e graficos, em voz ativa e na terceira pessoa do singular e localizado antes
do texto (ABNT — NBR 6028); expressar na primeira frase do resumo o assunto
tratado, situando no tempo e no espaco; dar preferéncia ao uso da terceira pessoa
do singular; ressaltar os objetivos, métodos, resultados e as conclusdes do trabalho;

Resumo em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, sera
apresentado um resumo em inglés. O Editor Responsavel providenciara, caso 0s
autores ndo encaminhem, a traducdo do resumo, titulo e palavras-chave, bem como
a correcao gramatical e ortografica;

Palavras-chave: até 5 (cinco) palavras significativas que expressem o
conteudo do artigo, escritas em negrito, alinhamento a esquerda, separados por
ponto e virgula ou ponto;

Palavras-chave em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, serédo
apresentadas palavras-chave em inglés.
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Sumério: informacdo das se¢Bes que compdem o artigo, numeradas

progressivamente em algarismo arabico;

Texto do artigo: deverd apresentar como partes uma introducdo,
desenvolvimento e conclusdo, antecedida pelo resumo, resumo em outra lingua
(portugués e espanhol), palavras-chave e palavras-chave em outra lingua (portugués
e espanhol);

Citacdo, notas de rodapé e referéncias bibliograficas: deve-seseguir a ABNT
— NBR 10520. As referéncias bibliograficas completas devem ser apresentadas no
final do texto;

Anexo: material complementar ao texto, incluido ao final apenas quando
indispensavel,

Tabelas ou gréaficos: devem ser adotadas as “normas de apresentacdo
tabular” publicadas pelo IBGE. O corpo editorial pode alterar a estrutura formal do
texto para adequa-lo as regras editoriais da Revista.

Conselho Editorial: Editor Responsavel Ilton Norberto Robl Filho
(Coordenador de Pesquisa e dos Grupos de Estudos Nacionais da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Professor Adjunto da UFPR e da UPF, Vice-
Presidente da Comissdo de Educacdo Juridicada OAB/PR, Secretario Geral da
Comissédo de Estudos Constitucionais da OAB/PR, Doutor, Mestre e Bacharel em
Direito pela UFPR).

Membros do Conselho Editorial:

Antonio Carlos Wolkmer (Professor do Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da UFSC e Doutor em Direito da UFSC)

Antonio José Avelas Nunes (Professor Catedratico da Faculdade de Direito
de Coimbra, Doutor Honoris Causa da UFPR e Doutor em Direito pela Faculdade de
Direito de Coimbra)

Eroulths Cortiano Junior (Professor do Programa de Pds-Graduacdo e da
Graduacédo em Direito da UFPR e Doutor em Direito pela UFPR)
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Fabio Nusdeo (Professor Titular da Faculdade de Direito do Largo Séo

Francisco — USP e Doutor em Economia pela USP)

Ingo Wolfgang Sarlet (Doutor em Direito pela Ludwig-Maximilians-
Universitat, LMU, Alemanha. Professor da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUC/RS)

Luis Fernando Sgarbossa (Doutor em Direito pela Universidade Federal do
Parana — UFPR. Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Mato Grosso do Sul — UFMS)

Marco Aurélio Marrafon (Presidente da ABDConst, Professor da Faculdade
de Direito da UERJ e Doutor em Direito pela UFPR)

Marcos Augusto Maliska (Professor do Mestrado em Direito da Unibrasil e
Doutor em Direito pela UFPR)

Marcus Firmino Santiago (Professor do Instituto Brasileiro de Direito Publico)

Mariana Mota Prado (Professora da Faculdade de Direito da Universidade
de Toronto e Doutora em Direito pela Universidade de Yale)

Ricardo Lobo Torres (Professor Titular da Faculdade de Direito da UERJ e
Doutor em Filosofia pela UGF).

Espafiol - Linea Editorial: la publicacion periddica cientifica Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional edita articulos, resefias y ensayos inéditos en los ambitos de
la teoria y de la dogmatica juridica, privilegiandose la perspectiva transdisciplinar, asi
como de otros saberes relacionados con la Constitucion, Economia y el Desarrollo.

Mision: La misibn de Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional es
incentivar la produccion de estudios en torno de las relaciones juridico-
constitucionales con la practica y el pensamiento econdmicos desde la perspectiva
democratica y de la efectividad de los derechos fundamentales. Asimismo, fomenta
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los debates académicos sobre el desarrollo econdémico, juridico, humano y social y a

una lectura critica de la Escuela Law and Economics.

Evaluaciéon de los Articulos: Los articulos, resefias y ensayos son
analizados primeramente por el Editor Responsable para verificarse la adecuacion
del trabajo a la linea editorial de la Revista. Posteriormente se realiza una evaluacion
blind peer review que consiste en la remision de dichos trabajos cientificos a dos
profesores-investigadores doctores, sin que conste la identificacién de los autores,
para someterlos a la revision de la forma y del contenido. Cuando ocurrir un parecer
por la aprobaciéon y otro por la reprobacion del trabajo, podra haber sumisién a
tercero parecerista para desempate, después de examen por lo editor jefe. Tras el
analisis de los evaluadores, el editor jefe les informara a los autores el parecer
negativo para la publicacion o les solicitard los cambios sugeridos por los
evaluadores. En este caso, los autores habran de realizar las rectificaciones
pertinentes y lo editor jefe emitira una opinion para la publicacion o no del texto. En
cada volumen podran ser publicados dos trabajos (20% del total) de autores
invitados, seleccionados por lo editor jefe, escritos por investigadores extranjeros o
nacionales de gran renombre con especial pertinencia de tema con la Revista.

Envio de los Trabajos Cientificos: todos los articulos, resefias y ensayos
deberanser enviados al Editor Responsable de la Revista Constituicdo, Economia
e Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, lliton Norberto Robl Filho y Editor Asistente Rafael dos Santos Pinto,
por correo electronico a la siguiente direccion
<trabalhosabdconst@googlegroups.com>, acompafiados 1) de una autorizacién
expresa para su publicacion, divulgacion y comercializacion en la editora indicada
por ABDCONST; y 2) de una declaracion de responsabilidad del autor sobre la
autoria de la obra y su aceptacion a las reglas y a los plazos editoriales, afirmandose
expresamente el caracter inédito del trabajo.
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Transferencia de derechos de autor y declaracién de responsabilidad:

Los autores deben obligatoriamente someter conjuntamente con sus trabajos termo
de transferencia de derechos de autor, que implica en la transferencia gratuita de los
derechos patrimoniales de su trabajo a la Revista. Los autores también someteran
declaracion de responsabilidad registrando que lo trabajo es inédito y no fue
publicado en otro periddico, que no existe conflicto de intereses del autor con lo
tema abordado o la pesquisa y que fueran tomadas todas las precauciones y
procedimientos éticos pertinentes a la realizacion de la pesquisa.

Identificacién de los autores: Los autores deben identificarse por su
nombre completo abajo del titulo del artigo. Cada nombro debe ocupar una linea y
contener referencia con la cualificacién completa del autor. La cualificacion del autor
debe obligatoriamente contener: la afiliacion completa de todos los autores (instituto
de encino, ciudad, estado y pais) y dados para contacto (enderezo, teléfono o e-
mail). Caso la pesquisa tenga realizadose con financiamiento o ayuda de alguna
institucion publica o privada, lo vinculo debe ser informado en la ultima linea de la
cualificacion.

Principales Normas Editoriales y su Formato: los trabajos deberan estar
redactados en portugués, espafiol o inglés y digitalizados en procesador de texto
Word.

Fuente para el cuerpo del texto: Times New Roman tamafo 13;

Fuente para las notas a pie de pagina y para las citas textuales, cuando
sean superiores a 3 lineas: Times New Roman tamafio 11;

Interlineado para el cuerpo del texto: 1,5;

Interlineado para las notas a pie de pagina y citas textuales largas: 1,0;
Se da preferencia al uso de la tercera persona del singular;

Estilo de fuente para palabras extranjeras: cursiva,

Estilo de fuente para destacar las palabras dentro del propio texto: negrita;
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Numero de péaginas: no inferior a 10 y no superior a 30 paginas, justificado y

con paginas no enumeradas, el articulo cuya extension supere las 30 paginas
podraser publicadosi el Editor Responsable lo juzga conveniente.

Normas Editoriales para la Estructura del Texto: los articulos, resefias y
ensayos deberan contener los siguientes elementos:

Encabezado: titulo, subtitulo, nombre del autor o autores — el nUmero de
autores no debera exceder de tres;

Titulo: debe ser claro y objetivo y puede ser complementado por un subtitulo
separado por dos puntos, en fuente mayulscula y mindscula, en negrita y
centralizado;

Nombre del autor o autores: completo después del titulo, alineado a la
izquierda;
Créditos: cualificacion académica y direccion de correo electronico del autor o
autores que hayan sido informados debajo del nombre;

Resumen: sintesis del contenido del articulo de entre 100 a 250 palabras,
incluyendo tablas y graficos, en voz activa y en tercera persona del singular y
colocado antes do texto (ABNT — NBR 6028); se debera expresar en la primera frase
del resumen el asunto de que se trata, situandolo en el tiempo y en el espacio;
darsele preferencia al uso de la tercera persona del singular y resaltar los objetivos,
métodos, resultados y las conclusiones del trabajo;

Resumen en otro idioma: los textos redactados en portugués y en espaniol,
deberan presentarse acompafiados de un resumen en inglés. Los autores cuyos
trabajos hayan sido redactados en inglés y espafiol, el Editor Responsable se
encargara, en caso de que no lo hagan ellos, de providenciar la traduccion del
resumen en portugués;

Palabras-clave: hasta 5 (cinco) palabras significativas que expresen el
contenido del articulo, escritas en negrita, alineadas a la izquierda, separadas por
punto y coma o punto;
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Palabras-clave en otro idioma: los textos en portugués y espafiol, vendran

acompafados de las palabras-clave en inglés. Los autorescuyos trabajos hayan sido
redactados en inglés y espafiol, el editor responsable se encargara de providenciar,
en caso de queno lo hagan, la correspondiente traduccién de las palabras-clave en
portugués;

Sumario: la informacion de las secciones que componen el artigo, deberan ir
numeradas en guarismo arabigo por orden de aparicion en el texto;

Texto del articulo: tendra que presentar como partes: una introduccion, el
desarrollo y la conclusion, antecedida por el resumen, resumen en otro idioma
(portugués y espafiol), palabras-clave y palabras-clave en otro idioma (portugués y
espanol);

Citas, notas a pie de pagina y referencias bibliograficas: ABNT — NBR
10520. Las referencias bibliograficas completas se deberan colocar al final del texto;

Anexo: material complementario al texto se incluird al final apenas cuando
sea indispensable;

Tablas o graficos: los datos deben adoptar las “normas de presentacion
tabular” publicadas por el IBGE (Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica). El
editor puede cambiar la estructura formal del texto para adectalo a las reglas
editoriales de la Revista.

Consejo Editorial: Editor Responsable Ilton Norberto Robl Filho.
Coordinador de Investigacion y de los Grupos de Estudio Nacionales en la Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Profesor de la Licenciatura en Derecho de la
UFPR, Abogado Miembro de la Comision de Ensefianza Juridica de la OAB/PR
(Colegio de Abogados de Brasil/ Parana), Doctor, con grado de Maestria y
Licenciado en Derecho por la UFPR (Universidade Federal do Parana).

Miembros del Consejo Editorial:

Antonio Carlos Wolkmer. Profesor del Programa de Posgrado en Derecho
dela UFSC (Universidade Federal de Santa Catarina) y Doctor en Derecho por la
UFSC
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Anténio José Aveldas Nunes. Profesor Catedratico de la Faculdade de Direito

de Coimbra, Doctor Honoris Causa por la UFPR y Doctor en Derecho por la
Faculdade de Direito de Coimbra

Eroulths Cortiano Junior. Profesor del Programa de Posgrado y dela
Licenciatura en Derecho de la UFPR y Doctor en Derecho por la UFPR

Fabio Nusdeo. Profesor Titular de la Faculdade de Direito do Largo Séo
Francisco — USP (Universidade de Sdo Paulo) y Doctor en Economia por la USP

Ingo Wolfgang Sarlet (Doctor en Derecho por la Ludwig-Maximilians-
Universitat, LMU, Alemania. Professor de la Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUC/RS)

Luis Fernando Sgarbossa (Doctor en Derecho por la Universidade Federal
do Parana — UFPR. Profesor de la Faculdade de Direito de la Universidade Federal
do Mato Grosso do Sul — UFMS)

Marco Aurélio Marrafon. Presidente dela Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Profesor de la Facultad de Derecho de la UERJ (Universidade do
Estado de Rio de Janeiro) y Doctor en Derecho por la UFPR

Marcos Augusto Maliska. Profesor del Curso de Maestria en Derecho dela
Unibrasil y Doctor en Derecho por la UFPR

Marcus Firmino Santiago es Profesor en lo Instituo Brasileiro de Direito
Publico y Doctor en Derecho por la UGF (Universidade Gama Filho)

Mariana Mota Prado es Profesora en la Facultad de Derecho dela
Universidad de Toronto y Doctora en Derecho por la Universidad de Yale

Ricardo Lobo Torres. Profesor Titular de la Facultad de Derecho de la UERJ
(Universidade do Estado de Rio de Janeiro) y Doctor en Filosofia por la UGF
(Universidade Gama Filho).

English - Editorial line: the Law Journal Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista Eletronicada Academia Brasileira de Direito
Constitucional publishes unpublished articles, reviews and essays within the ambit
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of law theory and dogmatism, especially with the transdisciplinary perspective, as

well as other knowledge areas, about Constitution, Economics and Development.

Mission: The mission of Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional is to
encourage the production of studies on constitutional law relations with the
economical practice and thinking, from the democratic perspective and the stating of
fundamental rights. Yet, it motivates academic discussions on economic, law, human
and social development and a critical reading of the School of Law and Economics.

Evaluation of Articles: Articles, reviews and essays are firstly analyzed by
the Chief Editor to verify if they are pertinent to the Law Journal editorial line. Then,
they are sent for blind peer review — scientific works are sent to two PhD professors-
researchers, with no author identification, to evaluate structure and content. If one
professor suggests publication and the other rejects the paper, a third professor may
be called on for a final decision, after the examination of the Chief Editor. After the
professors' analysis, the chief editor will inform the authors of negative opinions or
will require suggested changes. In this case, authors shall make the necessary
adjustments and the Chief Editor will decide over the publication of the text. Each
edition may contain at least two papers (20% of the total) written by invited authors,
selected by the Chief Editor, written by international and nationally renound authors
with special thematical relevance to the Journal.

Sending Scientific Papers: Every article, review and essay should be sent
to llton Norberto Robl Filho — Chief Editor - and Rafael dos Santos Pinto - Assistant
Editor of Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional - to the email
<trabalhosabdconst@googlegroups.com>, along with 1) an express authorization
for publishing, promotion and commercialization by a press indicated by ABDCONST,
and 2) the author's declaration of responsibility about text authorship and submission
to editorial rules and deadlines, expressing the unpublished nature of the work.
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Transfer of copyright and declaration of responsibility: Authors must

submit along with their papers a term of copyright transfer, transferring without cost
the patrimonial rights of his work to this journal. The authors must also sign a
declaration of responsibility stating that the submitted paper is unpublished and was
not approved for publishing in other journals and that there is no conflict of interests
of the author over the research theme or procedures, and that all ethical precautions
were taken in the course of the research.

Identification of the authors: Authors must identify themselves by their
complete name inscribed under the title of the paper. Each name must take up one
line and contain a reference with the institutional affiliation of the author. The
institutional affiliation of the author must contain: complete institutional description of
the all authors (university, city, state and country) as well as contact information
(address, telephone or e-mail). If the research was financed by any private or public
institutions the disclosure must be made in the last line of the author’s affiliation.

Main Editorial Rules for Formatting: Works must be written in Portuguese,
Spanish or English in a Microsoft Word document.

- Main text font: Times New Roman, size 13

- Font for footnotes and long quotations (more than 3 lines): Times New
Roman, size 11

- Main text line spacing: 1.5

- Footnotes and long quotations line spacing: 1.0
- Preferably written in third person singular

- Foreign words style: italics

- Text highlighted words style: bold

- Number of pages: minimum of 10 and maximum of 30 pages, justified text
with un-numbered pages; Chief Editor may publish articles with more than 30 pages.
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Editorial Rules for Text Structure: Articles, reviews and essays should
have the following parts:

- Heading: title, subtitle, name of the author(s) — maximum of three authors

- Title: It should be clear and objective, and it may be complemented by a
subtitle separated by colon, in upper and lower case, in bold and center aligned

- Name of the author(s): indicated after the title, left aligned
- Credits: qualifications and authors' emails below the names

- Abstract: synopsis of the article contents from 100 to 250 words, including
tables and graphics, in active voice and third person singular, before the text (ABNT
— NBR 6028); it should express the subject in the first sentence of the abstract,
determining time and space; preferably written in third person singular; it should
highlight objectives, methods, results and conclusions of the work

- Abstract in other language: for Portuguese and Spanish texts, there will be
an abstract in English. For works in English and Spanish, the Chief Editor will provide
the abstract translation to Portuguese — if authors do not send it

- Key-words: up to 5 (five) significant words that express the content of the
article, written in bold, left aligned, separated by semicolon or dot

- Key-words in other language: for Portuguese and Spanish texts, there will
be key-words in English. For works in English and Spanish, the Chief Editor will
provide the key-words translation to Portuguese — if authors do not send it

- Summary: information about the article sections, progressively numbered in
Arabic numerals

- Article text: it should present an introduction, main text and conclusion —
after the abstract, abstract in other language (Portuguese and Spanish), key-words
and key-words in other languages (Portuguese and Spanish)

- Quotations, footnotes and bibliographic references: ABNT — NBR 10520.
Complete bibliographic references should be presented at the end of the text

- Appendix: material to complement the text, included at the end if necessary

- Tables or graphics: refer to “normas de apresentacao tabular” (tabular
presentation rules), published by IBGE.

- The Editor may change the formal structure of the text to harmonize it to the
editorial rules of the Journal.
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Editorial Council: Chief Editor Ilton Norberto Robl Filho, Professor of the
Graduation in Law at UFPR, Lawyer Member of the Law Education Commission at
OAB/PR, PhD, Master and Bachelor in Law from UFPR).

Editorial Council Members:

Antonio Carlos Wolkmer (Professor of the Post-Graduation Program in Law
at UFSC and PhD in Law from UFSC)

Anténio José Avelas Nunes (Full Professor at Coimbra Faculty of Law, PhD
Honoris Causa from UFPR and PhD in Law from Coimbra Faculty of Law)

Eroulths Cortiano Junior (Professor of the Program of Post-Graduation and
Graduation in Law at UFPR, and PhD in Law from UFPR)

Fabio Nusdeo (Full Professor at Largo Sao Francisco Faculty of Law — USP
and PhD in Economics from USP)

Ingo Wolfgang Sarlet (PhD in Law by Ludwig-Maximilians-Universitat, LMU,
Germany. Professor of Law in Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul
— PUC/RS)

Luis Fernando Sgarbossa (PhD in Law by Universidade Federal do Parana —
UFPR. Professor in of Law in Universidade Federal do Mato Grosso do Sul — UFMS)

Marco Aurélio Marrafon (President of the Brazilian Academy of Constitutional
Law, Professor at UERJ Faculty of Law and PhD in Law from UFPR)

Marcos Augusto Maliska (Professor of the Master course in Law at Unibrasil
and PhD in Law from UFPR)

Marcus Firmino Santiago (Professor of Law at Instituto Brasileiro de Direito
Publico and PhD in Law from UGF), Doutor em Direito pela Universidade Gama
Filho)

Mariana Mota Prado (Professor of Law at Toronto University and PhD in Law
from Yale University)

Ricardo Lobo Torres (Full Professor at UERJ Faculty of Law and PhD in
Philosophy from UGF).
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