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EDITORIAL

E com enorme prazer que trazemos a comunidade cientifica nacional a Revista
de Direito FAE — RDF. O periddico é resultado do desejo de oportunizar a publicacéo
de escritos comprometidos com as questdes sociais e a discussao do direito enquanto
elemento da cultura, cidadania, incluséo social e democratizagéo do saber.

Esta primeira edicdo contou com artigos de professores, alunos e egressos da
FAE — Centro Universitario, em reunido de esforcos para a concretizacdo de téao
almejado projeto.

Os trabalhos sao de grande qualidade e tratam dos mais diversos temas do
direito, desde questdes atinentes ao Direito Penal e sua fungéo, Direito Penal
Internacional, Neoconstitucionalismo, inclusdo social mediante a leitura das religides
de matriz africana, Direito e Processo do Trabalho, Teoria Geral do Direito, Processo
Civil e novas tecnologias para o Direito, todos dialogando com justica e cidadania.

Queremos agradecer a todos que abracaram esta ideia, com especial gratidao
ao coordenador do Curso de Direito de Curitiba, Karlo Messa Vettorazzi e aos demais
membros do comité editorial, professoras Marion Bach e Cleonice Bastos
Pompermayer e professor Fernando Schumak Melo por todo o empenho na confeccéo
das diretrizes editoriais.

Agradecemos, ainda, aos alunos FAE - Centro Universitario Franciscano, que
abrilhantam esse exemplar com a juventude e determinacdo, tdo necessarios para
edificacdo de um direito mais justo e um Brasil melhor.

Por fim, rendemos gratiddo a FAE — Centro Universitario, instituicdo aberta para
novas iniciativas e projetos, local que permite e instiga a reflexdo e o aprimoramento
de seus funcionarios e alunos, sempre buscando a exceléncia do ser humano.

Thais Savedra de Andrade.
Membro do Comité Editorial.
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JURISDICAO CONSTITUCIONAL E SUPREMOCRACIA - A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

CONSTITUTIONAL JURISDICTION AND SUPREMOCRACY - THE
CONTROVERSIAL FUNCTION OF THE SUPREME FEDERAL COURT
IN THE ENFORCEMENT OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Claudia M. Felix DE VICO ARANTES!?
Matheus Ap. Felix DE VICO ARANTES?

RESUMO

A partir da década de 1990 o mundo experimentard a era da expanséo global do
Judiciario, fenbmeno este que sera vivenciado no Brasil a partir da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988. O presente estudo pretende analisar brevemente o
fenbmeno no Brasil, considerando as caracteristicas do movimento
neoconstitucionalista, bem como, o papel centralizador do Supremo Tribunal Federal
na efetivacdo de direitos fundamentais, o que tem ocorrido a partir da omisséao
perpetrada pelos outros poderes. Pretende-se também analisar tal fendmeno
considerando o termo cunhado por Vieira, a Supremocracia, bem como, o papel
contramajoritario que tem sido efetuado pela Suprema Corte em contraposi¢cdo a
vontade das maiorias legislativas.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo, supremocracia, funcao

contramajoritaria.

Paginab

1 Aluna especial do Programa de Doutorado em Direito da USP; Mestre em Ciéncias Juridicas pela
UENP-PR, professora de Direito Constitucional da FAE, e-mail claudia.msilva@fae.edu.
2 Bacharel em Direito pela FAE.
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SUMMARY

From the 1990s the world will experience the era of the global expansion of the
Judiciary, a phenomenon that will be experienced in Brazil after the promulgation of
the Federal Constitution of 1988. The present study intends to briefly analyze the
phenomenon in Brazil, considering the characteristics of the movement
neoconstitutionalist, as well as the central role of the Federal Supreme Court in the
realization of fundamental rights, which has occurred since the omission perpetrated
by the other powers. It is also intended to analyze this phenomenon considering the
term coined by Vieira, the Supremocracy, as well as, the countermajoritarian role that
has been effected by the Supreme Court in opposition to the will of the legislative
majorities.

KEYWORDS: Neo-constitutionalism, supremocracy, countermajority function.
INTRODUCAO

A partir da década de 1990, vive-se a era da expansao global do Judiciario no
Brasil. A expressdo cunhada na obra dos escritores americanos Neal C. Tate e
Vallinder Torbjorn esta relacionada ao ativismo judicial e na era contemporanea o
fenbmeno serd analisado por juristas, mas, também por cientistas politicos e
estudiosos das ciéncias sociais.

O movimento neoconstitucinalista ird contribuir para a centralidade do papel do
Poder Judiciario, especificamente no que se refere a atuacdo das cortes
constitucionais, no exercicio da chamada “jurisdicdo constitucional”; ja que as
constituicdes emergem como norma juridica central dotada de forca normativa aliada

ao principio da supremacia da constituicdo. O modelo norte americano de controle de

Pagina7/

constitucionalidade também vai colaborar no gigantismo das supremas cortes, tendo
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em vista o judicial review, ou seja, o controle de constitucionalidade das leis, modelo

proprio das constituicdes rigidas como a americana e a brasileira.

Aliado a esses fatores, o Supremo Tribunal Federal teré papel de destaque na
transicéo para o regime democratico, na medida em que possibilita a concretizacéo
de direitos fundamentais, quando o Legislativo ou Executivo ndo cumprem com tais
demandas da sociedade.

Esta pesquisa propde analisar o papel do exercicio da jurisdicéo constitucional
na efetivacdo de direitos fundamentais, bem como, o teor da expressao
“supremocracia” forjada por Vieira3, a qual se refere, em determinado aspecto, ao
crescimento da centralidade do Poder Judiciario em detrimento dos demais poderes.

A proposta tem por objetivo encarar tal fenbmeno como necessario, no que se
refere especificamente a concretizacéo de direitos fundamentais, os quais compdem
0 nucleo da dignidade da pessoa humana, um dos pilares sustentadores da Republica
brasileira.

Em paises, que estdo enfrentando processos de consolidagdo democrética
como o Brasil, o Judiciario tem assumido essa importante funcdo, qual seja: proteger
e priorizar direitos fundamentais, quando os outros poderes nao o fazem.

Perceber-se-a que este fenbmeno, intitulado por Vieira como supremocracia,
contribuiu para o fortalecimento do Estado de Direito e do préprio constitucionalismo,
mas, também tem sinalizado para a fragilidade do sistema representativo em atender

as demandas que |Ihe séo colocadas®.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pagina8

3 A expressao é cunhada por Oscar Vilhena Vieira em artigo escrito para a Revista de Direito GV.
4 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV, S&o Paulo, pags. 441-464.Jul-Dez.,
2008
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O movimento neoconstitucionalista chega ao Brasil na década de 1980.

Movimento este que inspirado pelo constitucionalismo americano e aleméo
influenciaré o Direito Constitucional brasileiro.

O Neoconstitucionalismo provocara uma ‘“virada interpretativa” no Direito
Constitucional e na interpretacdo das constituicbes, colocando-as no lugar de
merecimento, ou seja, no centro do ordenamento juridico, consagrando ainda o
Principio da Supremacia da Constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988 é rigida, e dessa rigidez emana o principio da
supremacia da constituicdo, na medida em que a Constituicdo € considerada como
fundamento de validade de todas as leis infraconstitucionais, sendo que, como norma
juridica mais importante, encontra-se no topo do ordenamento juridico. De tal rigidez
e supremacia conclui-se que toda norma contraria ao pacto republicano de 1988
devera ser extirpada do nosso conjunto de leis e demais atos normativos

infraconstitucionais.

A supremacia da Constituicdo é um dos pilares do modelo constitucional
contemporéneo, que se tornou dominante em relacdo ao modelo de
supremacia do Parlamento, residualmente praticado em alguns Estados
democréticos, como o Reino Unido e Nova Zelandia. Note-se que o principio
ndo tem um contetddo material proprio; ele apenas impde a primazia da norma
constitucional, qualquer que seja ela. 5

Mas, antes do Neoconstitucionalismo, o constitucionalismo moderno esta no

cerne dessa transformacao e:

.. em termos juridicos, reporta-se a um sistema normativo, enfeixado na
Constituicdo, e que se encontra acima dos detentores do poder;
sociologicamente, representa um movimento social que da sustentacdo a

Pagina9

5 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 6% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 335.
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limitacAo do poder, inviabilizando que o0s governantes possam fazer
prevalecer seus interesses e regras na condugdo do Estado”.S.

O constitucionalismo é definido por Canotilho como “a ideologia que ergue o
principio do governo limitado, indispensavel a garantia dos direitos, em dimenséo
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade”. ’

Inicialmente o constitucionalismo do século XVII foi marcado pela luta pela
limitacéo do poder e pela supremacia da lei.

E, dois séo os marcos histéricos e formais do constitucionalismo moderno: a
Constituicdo norte-americana de 1787 e a francesa de 1791 (que teve como
predmbulo a declaracao universal dos direitos do homem e do cidaddo de 1789).
Nesse momento inicial destaca-se a concepc¢ao do constitucionalismo liberal, marcado
pelo liberalismo classico, com o0 destaque para 0s seguintes valores, ligados
essencialmente a liberdades individuais, também chamadas de liberdades negativas:
individualismo, absenteismo estatal, valorizacdo da propriedade privada e protecéo
do individuo.

Esse viés influenciou significativamente as Constituicdes brasileiras de 1824 e
1891.

J4, o constitucionalismo moderno surge no fim da Primeira Guerra Mundial e
caracteriza-se por um movimento de consagracao dos direitos sociais, os chamados
direitos fundamentais de segunda geracéo, que implicam numa atividade proativa dos
poderes publicos.

No que se refere aos direitos de segunda geracdo (ou dimensao), as
Constituicbes do México de 1917 e a de Weimar de 1919, influenciaram

profundamente, a Constituicdo brasileira de 1934 (Estado Social de Direito).

PdginalO

6 CARVALHO, Kildare. Teoria do Estado e da Constituicdo. Direito Constitucional Positivo. 112
edicdo — Editora Del Rey. Belo Horizonte, 2005, p. 165.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 42 ed. Coimbra:
Portugal. Livraria Almedina, 2000, p. 51.
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Se o Constitucionalismo preocupou-se em limitar o poder estatal, numa luta

travada contra o movimento absolutista e, além disso, elaborou constituicbes com a
finalidade de organizar o Estado Moderno, o foco do Neoconstitucionalismo é fazer
cumprir a “forca normativa da Constituicdo”, o que implicara na efetivagcdo dos
chamados direitos fundamentais.

O Neoconstitucionalismo do século XXI surge como uma nova perspectiva em
relacdo ao constitucionalismo, ou, segundo alguns, constitucionalismo pés-moderno,
ou, ainda, pos-positivismo.

Pretende-se, neste novo viés, ndo mais apenas atrelar o constitucionalismo a
ideia de limitagdo do poder estatal, mas, acima de tudo, buscar a eficacia da
Constituicdo, devendo assim deixar-se de lado possiveis retéricas, passando-se a
busca pela efetividade e concretizacado dos direitos fundamentais.

Diante de tais premissas, a Constituicao além de ser o centro do sistema, irradia
toda a sua forca normativa em relacao aos demais poderes instituidos e mesmo aos
particulares, e ira influenciar outros ramos do direito, com vistas a garantia de
condicbes dignas minimas ao individuo e concretizacdo dos valores
constitucionalizados.

O principio da dignidade da pessoa humana exerce papel basilar na construcéo
do movimento neoconstitucionalista, que além de possuir viés juridico, provoca na
nova interpretacdo da norma juridica constitucional a adicdo de grande carga
axioldgica.

A carga valorativa da norma resultara na reaproximacao entre o Direito e a Etica,
o Direito e a Moral, o Direito e a concep¢éao de Justica.

Sendo a Constituicdo de 1988 bastante principiolégica e contendo varias normas

programéticas, tal carga axiolégica demandara mediacfes concretizadoras a serem

Paginall

realizadas pelos aplicadores da norma quando da sua interpretacéo.
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O principal vetor de toda e qualquer interpretacdo sera a dignidade da pessoa

humana, ora considerado como valor, como principio, ora como norma-principio.
Dignidade da pessoa humana € valor fundamental, é principio juridico de status
constitucional e, segundo Barroso “como valor e como principio, a dignidade humana
funciona tanto como justificacdo moral quanto como fundamento normativo para os
direitos fundamentais. Na verdade, ela constitui parte do conteddo dos direitos
fundamentais”.®

A dignidade da pessoa humana surge entdo como um dos pilares do Estado
Constitucional de Direto do século XXI, que tem como objetivo precipuo a
concretizacao dos valores constitucionais e a garantia de condi¢fes dignas minimas
a todos os cidadaos.

Tais garantias implicam na concretizacdo de direitos fundamentais, direitos
humanos que estéo positivados na Constituicdo, e que podem ser individuais, sociais,
politicos e transindividuais.

E, principalmente os direitos sociais, como direitos humanos que sdo, ou seja,
inerentes a natureza humana demandaréo do Poder Publico, prestacdes positivas nas
areas de educacao, moradia, saude, transporte, previdéncia etc; tais prestacdes, as
vezes, nao serado supridas pelo Legislativo ou pelo Executivo, implicando assim numa

resposta a ser dada também pelo Poder Judiciario.
3 JURISDI(;AO CONSTITUCIONAL E SUPREMOCRACIA

Esse novo Constitucionalismo, que tem como uma de suas premissas a

efetivacdo dos direitos fundamentais dos individuos e grupos ir4 provocar o0

Pdginal2

8 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 62 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, p. 288.
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redimensionamento da atividade estatal, ndo somente no que se refere a questédo da

limitacdo do poder, mas também no que diz respeito a divisdo das suas fungoes.

Especificamente no Brasil, Executivo, Legislativo e Judiciério terdo seus papéis
redefinidos e alguns fatores influenciardo nesta nova organizacéo do poder. E neste
sentido que a expansdo do Judiciario esta diretamente ligada ao (neo)
constitucionalismo, ja que tal movimento ira demandar dos poderes constituidos um
conjunto de agdes positivas e concretizadoras dos direitos fundamentais de individuos
€ grupos sociais.

Neste sentido, o Judiciario, impulsionado por certos fatores e, entre eles, por
uma Constituicdo extremamente analitica e abrangente, e, com uma linguagem aberta
assumird papel de destague, e o conceito de Jurisdicdo Constitucional ganhara
importancia. Assim, a expressao “jurisdicao constitucional” surge para “designar a
interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo por 6rgéos judiciais”.?

A interpretag&o constitucional ganha ainda em evidéncia considerando-se que
a Constituicdo de 1988 esta repleta de conceitos juridicos indeterminados contém
linguagem fluida, esta em posi¢cdo hierarquicamente superior as demais normas
juridicas e possuem carater politico.

No Brasil, a jurisdi¢ao constitucional abrange a aplicacéo direta da Constituicéo
pelos juizes e tribunais, o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
do Poder Pdublico, e, ainda, a interpretacdo de todo o ordenamento juridico
infraconstitucional, conforme a Constituicao.

A ascensao institucional do Judiciario, em especial dos Tribunais
Constitucionais, no exercicio dessa jurisdicdo constitucional, tem servido, nos paises
em processo de consolidacdo democratica (democracias recentes como a do Brasil),

como instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais. H4 de se lembrar que este

Pdginal3

9 BARROSO, Luiz Robert. Jurisdicdo Constitucional: a ténue fronteira entre o direito e a politica.
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/art20140204-06.pdf
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nao € e nao deve ser 0 Unico meio de concretizacao de tais direitos, mas € isso que a

experiéncia democratica brasileira tem demonstrado, dada a centralidade da Corte
Constitucional no cenario atual.

C. Neal Tate, referenciado por Streck cita as condicbes que proporcionaram
essa expansao do Judiciario, e entre elas, menciona a inefetividade do Executivo e

Legislativo:

a) ruptura da ideia (simples) de democracia como "vontade da maioria”
(democracy as majority rule and popular responsability), ampliando o papel
do Judiciario como um poder contramajoritario; b) separacdo dos poderes,
gue, mesmo nao sendo uma causa da judicializacdo da politica, facilitou-a; c)
a (falta de) implementagdo de politicas publicas; d) o interesse de certos
grupos em utilizar as Cortes muitas vezes para expandir o rol de “direitos” e
incluir interesses que ndo estavam vinculados diretamente & Constituicao; e)
o controle de constitucionalidade (constitucional review) tem ampla ligacdo
entre o sistema politico nacional e a judicializacéo, ja que muitas vezes,
acabou sendo utilizado pela oposicdo parlamentar para barrar as iniciativas
do governo; f) a inefetividade das “instituicbes majoritarias® (majoritarian
institutions), ndo somente do Legislativo, mas também do Executivo, que ndo
conduz de forma satisfatéria a Administracéo, principalmente no que tange a
implementacdo de politicas publicas; g) por fim, a delegacdo de poderes
pelas proprias “instituicbes majoritarias” para ndo gerar controvérsias
politicas para o congressista (ou administrador): por exemplo, em vez de
definir lei que proibe (ou permita) o aborto, o legislador coloca nas méos do
juiz essa decisdo, ndo entrando em conflito, nem polémica com os seus
eleitores — e, principalmente com seus opositores.1°

A reflexdo acerca da expanséao do Judiciario e consequentemente da jurisdi¢cao
constitucional € polémica e tem sido abordada por varios estudiosos (alguns aqui
referenciados), nunca se falou tanto no assunto, as decisdes do Supremo Tribunal
Federal estdo quase que diariamente nos meios de comunicacao e passaram a fazer
parte da conversa cotidiana dos brasileiros.

O cerne da questdo é tentar responder a seguinte pergunta: esta funcao

expansionista do Judiciario € positiva ou negativa para a consolidacao da democracia
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10 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢gdo Constitucional — 52 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, pag.2.
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brasileira? E ainda: quais sao os limites de atuacao da jurisdi¢cao constitucional? Deve-

se admitir este viés expansionista especialmente no que se refere a concretizacéo de
direitos fundamentais?

A historia brasileira tem demonstrado que esse posicionamento € necessario a
concretizacdo de tais direitos, pois o deslocamento da autoridade do sistema
representativo para o Judiciario tem sido causado, sobretudo pela ineficiéncia do
Estado em atender as demandas de direitos de direitos fundamentais. Mas nédo se
trata somente disto.

Os direitos fundamentais integram o conteudo da dignidade humana e,
portanto, sendo a dignidade da pessoa humana, um dois pilares sobre os quais se
assenta a Republica Federativa do Brasil, nos dizeres do Artigo 1° da Constituicdo
Cidada de 1988, a missao de todos os poderes constituidos deve ser sim a de priorizar
a concretizacdo de tais direitos.

No estudo desse fenbmeno que envolve a analise do papel do Judiciario no
Estado Democrético de Direito, e também os limites da jurisdicdo constitucional, a
palavra supremocracia foi forjada por Vieiral* com a finalidade de abranger dois
aspectos: primeiramente, a possibilidade de o Supremo impor sua autoridade as
demais instancia judiciarias (tendo este viés ganhado forca apds a criacdo das
sumulas vinculantes), e, num segundo momento, refere-se a expansao da autoridade

do Supremo em detrimento dos demais poderes, como centro do sistema.?

Foi apenas com a Constituicdo de 1988 que o Supremo deslocou-se para o
centro de nosso arranjo politico. Esta posi¢do institucional vem sendo
paulatinamente ocupada de forma substantiva, em face a enorme tarefa de
guardar tdo extensa constituicdo. A ampliacdo dos instrumentos ofertados
para a jurisdi¢c@o constitucional tem levado o Supremo néo apenas a exercer
uma espécie de poder moderador, mas também de responsavel por emitir a
Ultima palavra sobre inimeras questdes de natureza substantiva, ora
validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representativos, outras
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11 O assunto € tratado por Vieira em artigo intitulado Supremocracia.
2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Revista Direito GV, Sao Paulo. Jul-Dez. 2008, p. 441-464.
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vezes substituindo as escolhas majoritarias. Se esta € uma atribuicdo comum
a outros tribunais constitucionais ao redor do mundo, a distingcdo do Supremo
€ de escala e de natureza. Escala pela quantidade de temas que, no Brasil,
tém natureza constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis
de judicializacéo; de natureza, pelo fato de nao haver qualquer obstaculo para
gue o Supremo aprecie atos do poder constituinte reformador. Neste sentido,
a Suprema Corte indiana talvez seja a Unica que partilhe o status
supremocrético do Tribunal brasileiro, muito embora tenha deixado para tras
uma posicao mais ativista.!®

A Constituicdo Federal de 1988 foi determinante para a contribuicdo da
chamada Supremocracia, uma vez que se trata de uma Constituicdo, que com medo
do legislador acabou abarcando temas ndo propriamente constitucionais, provocando
a chamada “constitucionalizagao do direito”; ora, se tudo, ou quase tudo, passa entéo
a ser matéria constitucional, sendo, portanto a Corte Suprema instada a proferir a
Ultima palavra sobre tais temas, consequentemente sua atividade aumentaré
exponencialmente.

A Constituicdo ainda atribuiu ao Supremo a funcdo de guardido de seu
conteldo, e lembremo-nos que a Corte Suprema brasileira, além de exercer a funcao
de Tribunal Constitucional, ainda serve como tribunal de apelacdo ou ultima instancia
judicial, revisando centenas de milhares de casos resolvidos pelos tribunais inferiores
todos os anos'4, sem contar a funcdo de foro privilegiado, cabendo-lhe julgar
criminalmente as autoridades dos altos escalbes do governo.

Com esta analise, alias, demasiadamente sucinta, percebe-se que a missao
atribuida ao Supremo €, no minimo, desafiadora, tem sido dificil pensar na atualidade
numa matéria que ndo demande a posi¢do do Supremo.

Aliada a esta realidade juridica, que conferiu ao Supremo papel central na
construcdo da democracia brasileira a partir da Constituicdo de 1988, é do cerne do

(neo) constitucionalismo a protecao e concretizacao de direitos fundamentais, e, nesta
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13 |dem, p. 445.
14 VIEIRA, Oscar Vilhena. Revista Direito GV, Sao Paulo. Jul-Dez. 2008, p. 441-464, p.449.
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perspectiva o Supremo Tribunal Federal ndo podera ignorar sua participacao neste

processo.

N&o se pretende aqui esgotar o tema, mas, ao contrario, instigar a pesquisa,
afinal, havera aqueles que mencionardo, com certa razado que o elastecimento da
jurisdicdo constitucional também causa inseguranca juridica, pois como afirma Grau
“0 fato é que néo se interpreta a norma: a norma é o resultado da interpretacdo” 1°.

Os estudiosos do assunto também ter&o a tarefa de trazer a tona “o fator Julia
Roberts”.16 Cabe a doutrina dizer quando o Supremo erra.

E certo que néo cabera & Corte Suprema construir novos textos, se o fizer ai
sim estaremos nas palavras de Streck diante de uma “jurisdicio-cracia” *’.

N&o se pode conceber a existéncia do Estado de Direito e nem de democracia
sem a protecdo de direitos fundamentais, mas, ndo se pode pensar também que o
Judiciario devera responder sobre todas as questdes importantes da sociedade. Esta
tensdo entre democracia, jurisdicdo constitucional, direitos fundamentais e soberania
popular tem sido importante para a construcdo e consolidacdo do préprio Estado
Democratico de Direito. Quanto a Corte Suprema, talvez a sua mais tormentosa tarefa

seja a de conciliar democracia e a protecéo dos direitos fundamentais.

15 GRAU, Eros Roberto. Por que Tenho Medo dos Juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e
os principios. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 18.

16 Lénio Luiz Streck em sua obra “Compreender Direito — nas brechas da lei”, vol. lll cria a expressao
para fazer referéncia ao filme Dossié Pelicano, quando num dado momento a atriz contesta seu
professor e afirma que a Suprema Corte Americana errou quando considerou constitucional a
criminalizacéo da sodomia.

17 STRECK, Lénio Luiz. Compreender Direito: Nas brechas da lei, volume Ill. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 63.
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4 SUPREMOCRACIA E FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Em 1997, Arantes'® alertava sobre uma lacuna existente em pesquisas na area
de ciéncia politica, qual sejam estudos sobre o papel institucional do Supremo Tribunal
Federal. Tais estudos teriam o condao de auxiliarem no entendimento dos limites dos
papéis de nossa Corte Suprema; materiais relacionados a analise de suas decisdes
existem em grande quantidade, mas, ha de se ressaltar que as decisdes de uma Corte
Suprema contém carater juridico, evidentemente, mas ndo somente tal aspecto deve
ser considerado, mas também os efeitos politicos, sociais e econémicos de suas
decisdes.

Diferentes abordagens nado faltariam para estimular tal estudo, desde a
pesquisa sobre a histéria do STF e o papel que vem desempenhando desde sua
criacdo e o tratamento juridico atribuido pelas ConstituicGes e até mesmo uma analise
de Direito Comparado considerando as cortes supremas de outros paises; mas, nos
interessa refletir aqui sobre o papel do Judiciario na efetivacdo de direitos
fundamentais.

Como ja referido no item anterior, ndo ha como ignorar o papel central assumido
pelo Judiciario a partir da Constituicdo Federal de 1998, inclusive no que se refere a
sua participacdo no processo de estabilidade democratica e efetivacdo de direitos
fundamentais; adiciona-se a isso 0 processo de controle de constitucionalidade das

leis produzidas pelo Poder Legislativo, pois “dentre um ordenamento juridico ideal,
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18 ARANTES, Rogério B. Judiciario e Politica no Brasil. Sdo Paulo: Editora Sumaré-Fapesp/Educ,
1997.
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todos os textos legais inferiores e atos normativos dos diversos poderes devem

concordancia e obediéncia a Constituigdo” 1°.

Em épocas de Neoconstitucionalismo e expanséo do papel do Poder Judiciario
a jurisdicdo constitucional reverbera por todo o ordenamento juridico e além, na
medida em que o Tribunal Constitucional é provocado para manifestar-se também
sobre questdes politicas e sociais.

Nesta perspectiva, é imperioso reconhecer que as cortes constitucionais
também exercem um papel de representacdo politica, mas, de outra banda,
guestiona-se a legitimidade democrética da funcéo judicial tendo em vista que o Poder
Judiciario é dotado de caracteristicas diferentes dos outros poderes, jA que seus
membros ndo sdo investidos nos cargos por critérios eletivos e processos majoritarios.

Assim, nesse sentido questiona-se a legitimidade democratica deste papel do
Supremo Tribunal Federal chamado de contramajoritario, na medida em que
“sobrepGe sua razéo a dos tradicionais representantes da politica majoritaria”. %°

E, aliado a este primeiro papel, existe um segundo que o complementa: um
papel representativo por ocasido do atendimento pela Corte Constitucional de
demandas sociais e anseios que ndo foram atendidos pelo Congresso Nacional.

A legitimidade politica ndo decorre apenas da representacéo por via eleitoral,
que autoriza os parlamentos a tomarem decisées em nome do povo. Ao lado
do conceito de eleicdes e do principio majoritario, a ideia de democracia
deliberativa ndo so comporta como exige um outro componente: uma
representacdo argumentativa ou discursiva. O  constitucionalismo
democrético se funda na institucionalizacdo da razdo e da corre¢cdo moral.
Isso significa que uma decisdo da corte suprema, para ser
inquestionavelmente legitima, devera ser capaz de demonstrar: (i) a

racionalidade e a justica do seu argumento, bem como (i) que ela
corresponde a uma demanda social objetivamente demonstravel 21 .
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19 |dem, p. 27.

20 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 62 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, p. 480.
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Portanto, este papel contramajoritario é legitimado na medida em que

demandas relacionadas aos direitos fundamentais sdo atendidas em situagbes de
retracdo do Poder Legislativo.

Para os que criticam essa posi¢ao proativa do Judiciario, convém ressaltar que
este tipo de acéo diferencia-se do chamado ativismo judicial, expressao utilizada nos
Estados Unidos, inicialmente numa conotagdo negativa e para manifestar a linha
conservadora da época, num levante oposicionista a atuacdo da Suprema Corte
americana durante o periodo em que foi capitaneada por Earl Warren, entre 1954 e
1969. Foi necessario certo tempo para que a critica ideoldgica fosse depurada, para
atrelar o ativismo judicial a uma visédo progressista, significando a participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na efetivacao de valores constitucionais.

A realidade social brasileira e o funcionamento da engrenagem democratica
fizeram ampliar a jurisdi¢cdo constitucional para atender as demandas ndo cumpridas
pelo Poder Legislativo e por um Poder Executivo com baixa legitimidade e que
também deixa a desejar no que se refere a execucdo de politicas publicas. J&, o
ativismo judicial “é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de

interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance” %2.

No Brasil, h& diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada
por diferentes linhas de deciséo. Dentre elas se incluem: a) a aplicagdo direta
da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como se
passou em casos como o0 da imposi¢do de fidelidade partidaria e o da
vedacdo do nepotismo; b) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo, de que sao exemplos as
decisdes referentes a verticalizacdo das coligacdes partidarias e clausulas de
barreira; c) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
tanto em caso de inercia do legislador — como no precedente sobre greve no
servigo publico ou sobre criagcdo de municipio — como no de politicas publicas
insuficientes, de que tem sido exemplo as decisdes sobre direito a saude.

Pdgina20

22 BARROSO, Luiz Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporéneo. Juris Plenum Direito Administrativo, Caxias do Sul (RS), v. 4, n. 15, p. 119-156,
set. 2017. Disponivel: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/55915.
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Todas essas funcdes distanciam juizes e tribunais de sua funcéo tipica de
aplicacdo do direito vigente e os aproximam de uma funcdo que mais se
assemelha a de criacdo do préprio direito.23

N&o faltam criticas a esse posicionamento expansionista do Judiciario, o
desafio com certeza serd encontrar pontos de equilibrio e moderacédo. Essa forga
contramajoritaria representada por esta proatividade impulsionada inclusive pelo
modelo de controle de constitucionalidade praticado no Brasil justifica-se, sobretudo
na protecdo dos direitos fundamentais.

Essa sistemética se torna aceitavel principalmente ao considerar-se que o
Brasil ainda esta inserido num processo de construcao e consolidagdo democrética,
esta realidade implica no amadurecimento das instituicbes democraticas e essa inter-
relacdo entre os poderes e seus exatos limites ainda esta em curso.

Nesta realidade, h4 um importante papel a ser desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal, e, segundo Barroso:

pois é este o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo Tribunal
Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos fundamentais,
bem como, resguardar as regras do jogo democrético. Eventual atuagéo
contramajoritaria do Judiciario em defesa dos elementos essenciais da
Constituicdo se daré a favor e ndo contra a democracia.?*

Portanto, a par das criticas realizadas, a funcéo contramajoritaria exercida pela
Corte Constitucional é legitima, na medida em que promove e realiza direitos
fundamentais. A supremocracia, portanto, ndo se trata de fendmeno negativo, ao
contrario, €, no momento, necessaria. O titular do direito fundamental ndo pode ser
destituido de tal protecdo em virtude da inércia ou insuficiéncia de atuacdo dos

poderes do Estado; porém, quando ndo estejam em jogo os direitos fundamentais e
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os procedimentos democraticos, juizes e tribunais deverdo acatar as escolhas

realizadas pelo legislador, que, afinal, foi majoritariamente escolhido pelo povo.
O inverso, entdo é verdadeiro, na medida em que uma vez tolhido o cidadao
em seus direitos fundamentais, devera o Poder Judiciario suprir e atuar na inércia e

insuficiéncia dos demais poderes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O movimento intitulado Neoconstitucionalismo foi determinante para que as
constituicbes modernas fossem alcadas ao seu lugar de merecimento, qual seja, 0
topo, numa ordem hierarquizada de normas, servindo assim, de fundamento de
validade em relacdo as normas infraconstitucionais e atos normativos produzidos
pelos outros poderes.

O mesmo movimento de supremacia constitucional e forca normativa das
constituicbes tem como uma de suas facetas a efetivacdo dos chamados direitos
fundamentais, e aqui, principalmente registre-se os direitos sociais, 0s quais implicam
numa prestacdo positiva do Poder Publico, sendo que uma vez nao concretizado
implicar4 em desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Justifica-se assim, uma atuacdo proeminente da Corte Suprema. Direitos
sociais sdo direitos humanos de segunda geracdo e que numa visdo de
complementaridade e interdependéncia ndo podem ser descumpridos por nenhum
dos trés poderes. Ao contrario, todos os poderes devem priorizar sua efetividade.

Compreender tal fendmeno implica em atribuir as cortes constitucionais um

papel de destaque, no sentido de atuar proativamente para que acbes sejam
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E absolutamente normal que essa engrenagem democratica se movimente e

se relacione, ora com atuacdo de um determinado poder, ora, por outro, e iSSoO nao
implica necessariamente em ativismo judicial e sim, na expansao da jurisdicao
constitucional com vistas a concretizacao de direitos fundamentais.

A prépria Constituicdo representa uma decisao politica, que além de organizar
o Estado e seus poderes tém a responsabilidade de transformar essa realidade
politica em mecanismos aptos a atender os anseios da populacéo, sendo os direitos
e garantias nela previstos, os instrumentos juridicos aptos a fazé-lo.

A funcdo contramajoritaria na verdade é também majoritaria, desde que tais
engrenagens funcionem de forma equilibrada e desde que considere a
fundamentalidade do direito pleiteado. Fora disso, do carater fundamental do direito
pleiteado, juizes e tribunais deveréo respeitar as escolhas do legislador.

N&o se pode olvidar que ao Judiciario cabe o exercicio de fun¢cdes técnicas,
que envolve o dominio de conhecimento técnico especializado e cujo acesso nédo é
pela via eletiva e sim por concurso publico. Lembre-se que os limites de atuacdo de
cada poder estdo delimitados na Constituicdo, mas o Neoconstitucionalismo parece
ter provocado um novo arranjo institucional.

Portanto, a supremocracia, ou “governo do supremo”, significado extraido por
meio da etimologia da palavra forjada por Vieira, ndo nos parece negativo ou
prejudicial, na medida em que, paises que estdo enfrentando processos de
consolidacdo democratica a Corte Suprema teréa sim papel de destaque, quando entao
sera convocada a priorizar e concretizar direitos quando os outros poderes nao
conseguem fazé-lo de modo satisfatorio.

Esta afirmacéo s6 é possivel em virtude do principio (norma) da dignidade da

pessoa humana, que é parte integrante dos direitos fundamentais, e que implica na
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sua propria existéncia, que ndo podem deixar de serem atendidas quando uma das

engrenagens do poder n&o funciona a contento.
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FUNCIONALISMO PENAL EM CLAUS ROXIN
FUNZIONALISMO PENALE IN CLAUS ROXIN

Camilin Marcie de POLI

RESUMO

O presente artigo analisa o funcionalismo penal (também conhecido como sistema
teleolégico-racional e sistema teleolégico-funcional) proposto por Claus ROXIN,
apontando as principais caracteristicas desse sistema juridico-penal. Demonstra
ainda as contribuicfes trazidas por esse modelo e, na sequéncia, aborda as criticas
feitas pela doutrina ao sistema funcionalista de Claus ROXIN.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal. Dogmatica juridico-penal. Funcionalismo penal.

Politica criminal. Sistema penal.

RIASSUNTO

Questo articolo analizza il funzionalismo penale (noto anche come sistema razionale-
teleologico e sistema teleologico-funzionale) proposto da Claus ROXIN, evidenziando
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CONSIDERACOES INICIAIS

Claus ROXIN nasceu em Hamburgo, na Alemanha, no dia 15 de maio de 1931.
Entre os anos de 1950 a 1954 estudou Direito na Universidade de Hamburgo. Em
1957 concluiu o doutorado, e no ano de 1962 se habilitou livre-docente pela Faculdade
de Direito da Universidade de Hamburgo. Em 1963, com apenas 32 anos de idade,
tornou-se professor catedratico da Universidade de Gottingen. No ano de 1966
participou da elaboracdo do Projeto Alternativo de Cadigo Penal, sendo também autor
de diversos outros projetos alternativos (v.g. projeto sobre a eutandsia, projeto de
reforma do processo penal, etc.). Em 1971 se tornou professor de direito penal e
processual penal da Universidade de Munique, onde lecionou até 1999, ano em que
se aposentou formalmente, mas continuou a sua vida académica. Sua obra fez notavel
sucesso internacional, de modo que durante toda a sua carreira profissional recebeu

diversos titulos honoris causa. 2
1 SISTEMA FUNCIONALISTA DE CLAUS ROXIN

ROXIN, na obra “Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal™, lancada no ano
de 1970, formulou as bases fundamentais do sistema funcionalista, também chamado
teleoldgico-racional e teleolégico-funcional, inaugurando uma nova fase na dogmaéatica
penal.* Nela, salientou a importancia da construcdo sistematica de conceitos para a
dogmaética juridico-penal, propondo uma concep¢ao normativa que servisse de norte

para o sistema juridico-penal em questdes valorativas politico-criminais.

2 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Claus Roxin, 80 anos. In: Revista Liberdades. n. 7, a. 2011, p. 97-123.
8 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.

4 GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito. In: Revista Brasileira de Direito
Comparado. a. 2000, p. 211-283, p. 212.
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Dessa forma, diferentemente dos sistemas anteriores, que possuiam (em certa

medida) uma vinculacdo com critérios naturalisticos de imputacao do resultado (nexo
de causalidade), o funcionalismo penal foi estruturado sob a perspectiva normativa e,
com isso, apareceu como um novo sistema penal.® Na realidade, ROXIN né&o
pretendeu acabar ou abandonar a ideia de sistema, mas sim propor novas bases
fundamentais para se pensar a matéria.

Com efeito, é importante lembrar que ndo existe somente um modelo de
funcionalismo penal, mas diversos tipos. Em que pese as diferencas existentes entre
eles, os defensores do funcionalismo compartiham o entendimento de que a
construcéo do sistema juridico-penal ndo deve se vincular a dados ontoldgicos (v.g.
acdo, causalidade, estruturas logico-real, etc.), mas sim aos fins do direito penal.
Dessa forma, as teorias sobre os fins da pena acabam assumindo um importante
papel no sistema funcionalista, pois se o delito € o conjunto de preceitos da pena, ele
deve ser construido a partir do seu resultado, bem como dos fins da pena.®

Conforme expde GRECO, retomam-se no funcionalismo os enfoques
valorativos do neokantismo, como a construcdo teleolégica de conceitos e a
materializacdo das categorias do delito, incorporando-se a estes enfoques a missao
constitucional do direito penal de protecdo de bens juridicos, através da prevencao
geral ou especial. Com isso, submetem-se os conceitos a funcionalizacdo, de modo a
fazer com que cumpram uma funcdo adequada no sistema, atingindo resultados
justos. Contudo, o sistema desenvolvido por ROXIN substitui as valoraces
neokantianas por valoragdes exclusivamente politico-criminais, de modo a fazer com
gue o direito se sensibilize para as diferencas existentes entre casos aparentemente

similares, na busca pela concretizacdo da justica.’

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
6 GRECO, Luis. Introducéo... Op. cit., p. 228-230.
7 Idem, ibidem, p. 237-238.
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Como observa o autor, o sistema de ROXIN se mostra como uma sintese entre

o pensamento dedutivo (valoragbes politico-criminais) e o pensamento indutivo
(composigdo de grupos de casos), o que é bastante relevante, visto que busca atender
simultaneamente as exigéncias de seguranca e de justica, que séo inerentes a no¢cao
de direito. Ademais, ndo cai ho excessivo normativismo e garante a abertura e 0
dinamismo do sistema.®

De acordo com ROXIN, a teoria dos fins da pena foi retirada principalmente da
filosofia do idealismo alemé&o, que estava ligada as doutrinas da Igreja. Entendia-se
gue a pena serviria para a realizacdo da justica, pois compensaria ou substituiria a
culpa do autor e, com isso, restauraria o Direito violado. Assim, prevalecia a teoria da
retribuicdo, na qual imperava a ideia de que quanto maior fosse a culpa do autor, mais
severa deveria ser a retribuicdo, sendo a pena escalonada conforme a gravidade do
crime.®

Contudo, com o passar do tempo, houve um deslocamento da retribuicdo para
a prevencdo, de modo que a nogao metafisica de que se poderia suprimir a culpa pela
retribuicdo foi substituida pela ideia de funcéo social de impedimento dos crimes (que
se daria através da atuacdo sobre o autor e sobre a consciéncia juridica). A pena
escalonada foi substituida por uma pena unitaria, passando-se a privilegiar a
ressocializacdo, uma vez que ao Estado incumbiria a tarefa de melhorar as relagdes
sociais, ou seja, favorecer a liberdade, a seguranca e o bem estar dos seus
cidad&os.©

Em outras palavras, negou-se a pena retributiva em favor da pena preventiva,
gue tem como escopo a protecdo de bens juridicos. Isso acarretaria efeitos tanto para

a coletividade, através da prevencéao geral negativa (intimidagéo do corpo social) e da

8 Ibidem, p. 241.

9 ROXIN, Claus. Sobre a evolucao da politica criminal na Alemanha apés a segunda guerra mundial.
In: Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Universidade Lusiada, 2002, p. 14.

10 |bidem, p. 17.
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prevencdo geral positiva (reestabilizacdo da confianca social na ordem juridica),

quanto para o autor do delito, através da prevencao especial positiva (ressocializagdo
do individuo) e da prevencao especial negativa (impedir o cometimento de novos
crimes durante o cumprimento da pena).

No inicio da obra “Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal”’, ROXIN critica o
argumento sustentado por Franz von LISZT, de que o direito penal € a barreira
intransponivel da politica criminal. Para ROXIN, esse argumento revela uma relagédo
de tenséo entre o direito penal e a politica criminal, que acaba prevalecendo na ciéncia
penal por forca da tradicdo.'!

Conforme o autor, em que pese a contribuicdo de LISZT para a sistematizagéo,
uniformizagéo e clareza do direito penal, o seu trabalho ndo apresentou proporgcao
entre os esforcos dos estudiosos e as suas consequéncias praticas, tornando as
discussbes pouco producentes, visto se preocupar somente com a organizacao,
igualdade e dominio da matéria.'? Afirmou também que as solucdes claras e
uniformes, decorrentes da dicotomia entre dogmatica penal e politica criminal — que
entende que 0s questionamentos politico-criminais ndo podem e ndo devem ser
introduzidos no sistema, pois se deve respeitar a rigidez da regra — ndo se ajustaram
ao caso concreto e, por isso, tornaram-se politico-criminalmente incorretas.*®

Para ROXIN, foi o positivismo juridico, caracterizado por excluir da esfera
juridica as dimensdes do social e do politico, que serviu de fundamento para a tenséo
entre a dogmatica penal e a politica criminal. Segundo esse entendimento, do qual
LISZT era adepto, a dogmatica penal somente seria ciéncia juridica enquanto se
ocupasse da analise conceitual das disposi¢des juridico-positivas e da sua ordenacao
no sistema. A politica criminal, por sua vez, se preocuparia com 0s contetdos sociais

e fins do direito penal e, por isso, permaneceria fora do ambito juridico. Assim, a lei

11 ROXIN, Claus. Palitica... Op. cit., p. 1-2.
12 |bidem, p. 6.
13 |bidem, p. 7.
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nao serviria como instrumento de reforma social, mas somente como forma de

reestabelecimento e de ordenacéo das liberdades coexistentes.'*

Contudo, para ROXIN, a tarefa da lei ndo se exaure com a fung¢éo garantistica
sustentada por LISZT, uma vez que o0s problemas politico-criminais também
constituem o conteudo préprio da teoria geral do delito. Para além da funcao liberal
de protecdo, o principio da legalidade tem o escopo de oferecer diretrizes de
comportamento e, com isso, torna-se um importante instrumento de regulacao social
(v.g. legitima defesa).1®

A seu entender, as decisdes valorativas politico-criminais devem ser
introduzidas no sistema do direito penal a partir de uma relacdo dialética, e nédo
dicotbmica. Portanto, a politica criminal e a dogméatica penal ndo devem ser tratadas
como opostos inconciliaveis, mas devem ser unidas em uma sintese, segundo uma
relacdo de complementaridade, assim como ocorre com o Estado de Direito e o
Estado Social.*® Por conseguinte, o direito penal consiste na forma por meio da qual
os fins politico-criminais podem ser transmitidos para o modelo de vigéncia juridica.’

Dessa forma, o direito penal ndo deve ser construido sem que se leve em
consideracdo os efeitos que produz na sociedade na qual opera, isto €, ndo deve
permanecer distante das finalidades que o legitimam. Assim, quando por meio da
utilizacdo de conceitos abstratos retirados da dogmética penal, se chegar a solucdes
insuficientes ao caso concreto, poder-se-a valer de principios garantistas e finalidades
politico-criminais. Com isso, a dogmaética penal ndo permanece exclusivamente
vinculada ao direito positivo, pois passa a incluir as finalidades almejadas pelo direito

penal.t®

14 |bidem, p. 12-13.

15 |dem, ibidem, p. 14-15.

16 |hidem, p. 20.

17 |bidem, p. 82.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado... Op. cit., p. 133.
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De todo modo, segundo ROXIN, a introducdo da politica criminal na esfera

juridica da ciéncia penal ndo ocasiona o abandono ou a relativiza¢cdo do pensamento
sistematico. Ao contréario, a relacdo entre elas permite a transparéncia das estruturas
internas do sistema, visto que se afastam dos axiomas e abstracdes. Ademais, 0
sistema funcionalista se encontra muito mais proximo da realidade, visto que o
desenvolvimento das nog¢8es politico-criminais impde a revisdo de toda a matéria de
regulamentacao, bem como possibilita a concretizacdo das disposi¢cdes que permitem
uma solucéo mais adequada as especificidades do caso concreto.!®

Com isso, ao seu entender, a fragilidade dos sistemas abstratos ndo se
encontra apenas na posicao contraria a politica criminal, mas sim na desconsideracao
para com as particularidades do caso concreto, pois, na busca pela seguranca
juridica, coloca em perigo a justica.?®

Assim, diferentemente do sistema finalista, que entende que a finalidade é
vontade de realizacdo — compreende ndo apenas o que autor realmente almeja, mas
também as consequéncias que sabe necessarias, que entende possiveis e que
assume o risco de produzir — o sistema funcionalista ndo se interessa, em um primeiro
momento, até onde vai a estrutura logico-real da finalidade, visto que o problema que
enfrenta é juridico e normativo, e diz com a ideia de quando é necesséria e legitima a
pena por crime doloso. Logo, para o funcionalismo a intervengao do direito penal deve
ser eficaz, legitima, e respeitar os principios da subsidiariedade e da culpabilidade. A
partir disso, ROXIN define o dolo como a deciséo contra o bem juridico, uma vez que
é apenas essa decisdo que justifica uma pena mais grave.?!

Para o autor, as categorias base do delito e do sistema penal (tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade) devem ser observadas, desenvolvidas e

sistematizadas sob a perspectiva das suas fun¢des politico-criminais, as quais séo de

19 ROXIN, Claus. Palitica... Op. cit., p. 82-83.
20 |Ibidem, p. 85.
21 GRECO, Luis. Introducéo... Op. cit., p. 232-234.
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diferentes espécies. A tipicidade se refere a nocdo de determinacao legal, de modo

que os tipos servem para o cumprimento do principio da legalidade. A antijuridicidade
diz com a solugdo social dos conflitos, isto é, da colisdo entre interesses sociais
globais e interesses individuais. A culpabilidade, por sua vez, se importa com a
guestdo normativa da responsabilizacdo do comportamento em principio punivel e,
para tanto, deve considerar tanto a funcao limitadora da pena (desempenhada pelo
principio da culpabilidade), quanto questfes relacionadas com a prevencao geral e
especial.??

Desde essa perspectiva, constituem postulados do principio da legalidade a
regulacao social por meio da ponderagdo dos conflitos de interesses, e as teorias dos
fins da pena, que formam o fundamento politico-criminal sobre o qual repousam as
categorias do delito. Enquanto as teorias da tipicidade e da culpabilidade devem ser
entendidas especificamente através de preceitos juridico-penais, a teoria da
antijuridicidade deve considerar preceitos de toda ordem juridica, uma vez que as
excludentes de ilicitude surgem de todos os ramos do direito, acarretando uma
espécie de unidade da ordem juridica.??

Ao desenvolver o sistema funcional, ROXIN sustenta que na defini¢cdo dos tipos
penais, pode-se valer de dois métodos distintos: o primeiro equivale a uma descri¢éo
de acdes/condutas (delitos de acédo); e o segundo se refere aos deveres sociais
existentes entre as partes, provenientes da esfera extrapenal (delitos de dever). Nos
delitos de acao, o autor do fato rompe com a sua conduta niveis que ele deveria deixar
intocaveis (v.g. vida, patrimonio). Nos delitos de dever, existem niveis de vida ja
organizadas, que devem ter suas funcionalidades protegidas pelos tipos penais (v.g.

violacdo do dever na relacdo extrapenal). Segundo ele, essa biparticdo sistematica da

22 ROXIN, Claus. Palitica... Op. cit., p. 29-31.
23 |dem, ibidem, p. 32.

Pagina34

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

teoria do tipo permite com que o ponto de partida normativo traga a tona a realidade

social.

Para ROXIN, apenas o dolo fornece limites claros a um fato e, se ele for perdido
de vista como no sistema classico, podera acarretar problemas na punibilidade. Um
exemplo disso ocorreu na teoria da participacédo, que considerava suficiente qualquer
causalidade para fundamentar a autoria, de modo que poderiam receber a pena
prevista no tipo os mais distantes atos preparatoérios praticados com vontade de autor,
0 que é um problema.?*

No tocante as causas de justificacdo, ROXIN sustenta que elas possuem uma
funcdo politico-criminal de solucao social dos conflitos, ou seja, de harmonizacao da
liberdade individual com a necessidade social. E através das causas de justificacio
gue a dindmica das transformac¢des sociais penetra na teoria do delito, na medida em
que as razbes pelas quais se permite certas intervencdes (v.g. lesbes corporais,
invasdo de domicilio) se modificam constantemente.?®

E a partir dessa fungdo politico-criminal que se deve sistematizar a
antijuridicidade, visto que o atuar no caso concreto determina o juizo sobre a licitude
ou ilicitude, sobre a utilidade ou lesividade de um comportamento (v.g. na legitima
defesa sdo os principios da protecdo a ordem juridica e da autodefesa que servem de
fundamento para a regulacdo legal). Assim, a funcdo da sistematica na esfera da
antijuridicidade consiste em estruturar de forma mais ampla possivel, a partir das
causas de justificacdo, o catalogo de principios de organizacdo social, bem como
informar as suas relacées reciprocas.?®

Para ROXIN, a autonomia politico-criminal, dogmatica e metodoldgica na
esfera de justificacdo permite compreender que a dindmica de suas causas ocasiona,

por sua propria natureza, um relaxamento no principio da legalidade. Contudo, a

24 Ibidem, p. 43-44.
25 Ibidem, p. 48-51.
26 |bidem, p. 52-55.
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mutabilidade dos critérios juridicos ordenadores encontra limite no principio da

determinacdo, uma vez que ndo € admissivel a revogacdo de um principio legal de
regulacdo através de interpretacdo ou da limitacdo sem base legal, por razdes de
politica criminal.?’

Ao tratar sobre a categoria da culpabilidade, ROXIN afirma que ela é
estruturada politico-criminalmente pela teoria dos fins da pena. A culpabilidade
(chamada por ele de responsabilidade) € vista como o elemento limitador da pena,
sendo preciso para a justificacdo da punicdo o concurso da culpabilidade com
necessidades preventivas de intervencdo penal, extraida da lei.?® Desse modo,
necessidades preventivas ndo podem ocasionar a punigcdo quando inexistir
culpabilidade, assim como a culpabilidade de uma pessoa ndo € suficiente para
legitimar a punicédo, se ela nao for indispensavel desde a perspectiva preventiva.

Para ele, quando nao se pode evitar a realiza¢do do injusto tipico esta excluida
a punicdo (desde qualquer teoria da pena), visto que ndo se pode retribuir uma
culpabilidade inexistente, ndo faz sentido intimidar a coletividade para que nao
provogue consequéncias indesejaveis, bem como ndo € coerente conferir um
tratamento preventivo especial a alguém cuja conduta nao é reprovavel.

Nesse entendimento, ROXIN expfe que se sdo dispensadas de sancdo as
condutas praticadas nos casos em que exista grave perigo a integridade fisica, nas
situacdes de forca maior formuladas como excludentes de culpabilidade pela lei, €
porque a irrepetibilidade de tais situacdes torna desnecessaria a prevencao geral e
especial, bem como a culpabilidade infima néo é suficientemente capaz de justificar a
pena. Na desisténcia, que é um problema estritamente politico-criminal — e nao
juridico-politico geral — a nocdo de voluntariedade deve ser interpretada

normativamente e por intermédio da teoria dos fins da pena, visto que aquilo que o

27 Ibidem, p. 64.
28 GRECO, Luis. Introducéo... Op. cit., p. 265.
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préprio autor restaurou antes do resultado ndo necessita lhe ser retribuido. Algo

semelhante ocorre na teoria do erro, onde é inadequada e desnecessaria a aplicacao
de pena nos casos em que o agente desconhece a legislacdo.?®

Como observa ROXIN, nos ultimos anos ocorreu um deslocamento no centro
de gravidade do conceito material de crime, passando-se da prevencao especial para
a prevencgéo geral (geradora de seguranca). Houve, na definigdo dos comportamentos
gue devem ser ameacados com a pena, o deslocamento da protecao individual para
a protecao coletiva, o que fez surgir novas prescricbes penais, CoOmo 0S crimes
ambientais, os crimes contra a ordem econémica, o crime de trafico de drogas, entre
outros comportamentos que sédo entendidos como ameaca para toda a coletividade.*°

Segundo o autor, o bem juridico protegido nesses crimes é frequentemente
vago, pois 0s tipos penais ndo descrevem lesGes concretas, mas perigos abstratos.
Com isso, a intensificacao das finalidades da prevencao geral acaba por acarretar, em
todos os ambitos socialmente relevantes, a ampliacdo da punibilidade. Para ele, esses
temas estdo no centro das atuais discussdes politico-criminais, e longe estdo de uma
resolucdo.3!

De acordo com ROXIN, um Direito Penal moderno deve ser orientado pelo
propdsito da conformacdo social, o que significa que ele deve ser baseado no
impedimento do crime, e deve realizar a prevencdo, a fim de se alcancar uma
compatibilizacdo entre as demandas do Estado de Direito (protecdo da sociedade e
salvaguarda da liberdade) e do Estado Social (funcdo social para com a pessoa
condenada). A seu entender, uma boa politica criminal busca unificar a prevencéo
geral, a prevencao especial (baseada na integracdo social) e a limitacdo da pena que

decorre do Estado de Direito (v.g. a reparacao e a conciliacdo entre o autor e a vitima,

29 ROXIN, Claus. Palitica... Op. cit., p. 70-77.
30 ROXIN, Claus. Sobre... Op. cit., p. 18-19.
31 |dem.
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visto que levam a resolucdo do conflito, ao reestabelecimento da ordem e a

reafirmacdo do Direito perante a coletividade).3?

2 CRITICAS AO FUNCIONALISMO PENAL DE CLAUS ROXIN

Ainda que se reconhecam as diversas contribuicdes cientificas e politicas
trazidas por ROXIN para o sistema penal, é preciso considerar que parte da doutrina
tece algumas criticas ao método proposto por ele.

Para alguns, o sistema funcionalista pode levar com que a dogmatica penal
manifeste um menor grau de cientificidade, visto que ao buscar atender a fins e valores
gue se alteram com as transformacdes sociais e culturais, termina se afastando da
suposta neutralidade e imutabilidade das construcdes dogmaticas.3?

Conforme expde D’AVILA, ROXIN em seu método comete um equivoco
metodoldgico, visto que acaba por afirmar exatamente o que almeja corrigir. Ou seja,
ao criticar os sistemas tedricos puramente conceituais e vazios de orientacao
axiolégica, acaba propondo um modelo com essas mesmas caracteristicas, pois
considera a politica criminal como algo indispensavel para dar forma, sentido e
orientacdo a normatividade e, por isso, ndo consegue se afastar do silogismo
formalista.3

Ademais, a demasiada amplitude do conceito de politica criminal culmina na
abertura excessiva do sistema, acarretando o perecimento do rigor conceitual como

forma de resolucdo dos problemas, que € muitas vezes utilizado tdo somente como

%2 |bidem, p. 21-24.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado... Op. cit., p. 134.

34 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa
a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 25.
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critério retorico. Tal possibilidade ocorre em virtude de ndo se saber quais sédo os

limites para o reconhecimento de um valor como critério politico-criminal.3®

Outro problema, segundo D'AVILA, relaciona-se com o conceito de
culpabilidade formulado por ROXIN, uma vez que ao delimitar as vertentes axioldgicas
da culpabilidade a restrita esfera da prevencao geral e especial, bem como limitar a
aplicacao da pena sustentando a n&o puni¢ao para alguns casos, acaba por se afastar
de um horizonte de compreenséo.3®

Isso porque a limitacdo do crime por meio da teoria da pena acarreta a inversao
da questéo, tendo em vista que se deve primeiro constatar a existéncia do crime para
depois se verificar a necessidade de aplicacédo da pena, e ndo o contrario.3’

N&o bastasse isso, a vinculacdo do Direito Penal com as decisGes politico-
criminais nem sempre proporciona a obtencéo da justica material, uma vez que pode
ir contra os direitos e garantias fundamentais previstos em um Estado Democratico de
Direito38. E preciso considerar que o reconhecimento e protecdo dos direitos e
garantias fundamentais pressup8em limites as politicas publicas voltadas a seguranca
e, por isso, uma ciéncia penal subserviente a politica criminal consiste em um
desservico para tempos dificeis como o que se vive na atualidade.®®

N&o é coerente se operar com 0s principios e regras reitores da ordem juridico-
penal em um contexto assumidamente politico, visto que provoca uma desvalorizacéo

da dimensdo normativa deles mesmos, tornando-0s um espacgo conceitual vazio de

35 Ibidem, p. 26.

36 |Ibidem, p. 27.

87 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 4. ed. S&o0 Paulo: Revista das Tribunais, 2002, p. 611.

38 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado... Op. cit., p. 138.

39 D’AVILA, Fabio Roberto. Liberdade e seguranga em direito penal: o problema da expansdo da
intervencado penal. In: Revista Eletrénica de Direito Penal AIDP-GB. Rio de Janeiro, a. 1, v. 1, n. 1, p.
65-73, 2013, p. 65.
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conteudo e direcionamento. Além disso, a concessao de maior flexibilizacdo aos

principios e regras (penais e constitucionais) agrava o problema em um ambiente
marcado pelo desequilibrio de interesses, pois ndo proporciona condi¢cdes razoaveis
de igualdade.4°

Assim, a opcao pela dimenséo politico-criminal acaba por acarretar a inversao
da ordem de enfrentamento dos problemas penais, pois relega a um segundo plano a
questao fundamental para se pensar a pratica penal, qual seja: a sua possibilidade
juridico-penal e juridico-constitucional. Portanto, em um Estado Democréatico de
Direito, a demarcacdo do espaco de legitimidade proporcionado pela analise
normativa deve sempre preceder a analise de adequacao e utilidade feita pela politica
criminal. Ou seja, todo e qualquer interesse somente podera ser buscado quando
estiver em conformidade com os limites da legitima normatividade penal e
constitucional.**

Diante disso, a ciéncia normativa do direito penal deve se aproximar da
Constituicdo, isto é, deve pressupor a convergéncia de direitos e garantias
fundamentais. Desse modo, a existéncia e continuidade de um direito penal cientifico
e democréatico somente se faz possivel a partir do cumprimento desses mesmos

principios e regras.*?

CONCLUSAO

Em que pese a relevante contribuicdo trazida por ROXIN para a evolugao do
pensamento juridico-penal, € preciso reconhecer que o modelo funcionalista proposto
por ele ndo fornece uma sistematica imune aos problemas penais existentes na

ciéncia normativa do direito penal.

40 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade... Op. cit., p. 29-30.
4L |bidem, p. 32-33.
42 |bidem, p. 34-35.
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Ao primar pela dimensdo politico-criminal, ROXIN acaba por alterar

significativamente a ordem fundamental de enfrentamento dos problemas penais,
deixando de lado o questionamento necesséario para a préatica penal, qual seja: a
possibilidade juridico-penal e juridico-constitucional, vez que prima pela analise da
necessidade de aplicacdo da pena.

Desde essa perspectiva, € importante notar que para se atuar com uma
dogmética penal cientifica e democratica € preciso considerar a necessidade de
cumprimento dos direitos e garantias previstos na Constituicdo da Republica, pois,
convém lembrar que sdo os principios e regras que fornecem a normatividade e a

identidade ao sistema juridico-penal.
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ENTRE O AXE E O DIREITO DOS ANIMAIS: O CONFLITO
APARENTE DE NORMAS CONSTITUCIONAIS E A CONVIVENCIA
INTERCULTURAL E PLURIVERSAL
BETWEEN AXE AND ANIMAL RIGHTS: THE APPARENT CONFLICT
WITH CONSTITUCIONAL FORMS AND INTERCULTURAL AND
PLURIVERSAL COEXISTENCE

Julia Heliodoro Souza GITIRANA!
Gabriel Henrique Espiridido Garcia BACH?
Roberta Tom BAGGIO3

RESUMO

Considerando o recente julgamento do Recurso Extraordinario 494601 (RS), que
retomou a discussdo da constitucionalidade da imolacdo de animais em rituais de
religides afro-brasileiras, o presente trabalho tem como objetivo provocar algumas
reflexdes sobre o conflito aparente de normas constitucionais que mobilizam direitos
como: liberdade de culto, liberdade de crenca, direito a reunido, associacao, liberdade

de expressao, informacdo em matéria religiosa e direito dos animais (protecdo da

! Doutoranda em Politicas Publicas pela UFPR. Mestra em Ciéncia Juridica e Teoria do Estado pela
PUC-RJ. Especialista em Direito Penal e Criminologia pelo UTP/ICPC (2016). Bacharela em Direito
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Centro Universitario. Coordenado do grupo de pesquisa Observatério dos Direitos de Género da FAE
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Pesquisa Teoria e Pratica do Estado: fundamentos, histérias e discurso. E-mail:
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pesquisa Observatério dos Direitos de Género da FAE Centro Universitario. E-mail:
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fauna e a flora). Para tanto, procede-se uma analise debrucada nos instrumentos da

hermenéutica constitucional mobilizando uma leitura unitaria, harmodnica e
sistematizada das normas imersas no contexto historico constitucional brasileiro.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos fundamentais; colisdo; imolacéo; liberdade; animais

ABSTRACT

Considering the recent judgment of Extraordinary Appeal 494601, which reopened the
discussion of the constitutionality of the immolation of animals in rituals of Afro-
Brazilian religions, the present work aims to provoke some reflections about the
apparent conflict of constitutional norms that mobilize rights as : freedom of religion,
freedom of belief, right to assembly, association, freedom of expression, information
on religious matters and animal rights (protection of fauna and flora). The analysis is
concentrated on the instruments of constitutional hermeneutics, mobilizing a unitary,
harmonic and systematized reading of the norms immersed in the brazilian historical
constitutional context.

PALAVRAS-CHAVES: Fundamental Rights; Collision; Immolation; Freedom; Animals

INTRODUCAO

A natureza conversa conosco a todo o momento, basta saber entendé-la, ou
até quem sabe, dar um pouco mais de atencéo a ela. Tudo que a nossa
religido professa advém da natureza. Os nossos dogmas ndo foram ditados
por um Deus distante, eles sdo aprendidos na interacdo homem/divindade
através da natureza, pois 0S n0ssos deuses sempre usaram essa interacao
como forma de expressao.

(Mée Stella de Oxéssi)*

O relato acima, que compde um dos livros produzidos por Mae Stella de Oxossi,

traduz o objetivo deste artigo: provocar algumas reflexdes acerca da aparente colisdo

Paginad4

4 Cf. SANTOS, Maria Stella de Azevedo. Oso6si: o cacador de alegrias. Salvador: Secretaria de Cultura
e Turismo do Estado Bahia, 2006.
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entre normas constitucionais em casos envolvendo sacrificio de animais em

cerimonias e rituais de religides afro-brasileiras. A fala da lyalorixa do 1€ Axé Opd
Afonja aponta que na perspectiva cultural e filosofica das religibes de matriz africana
nao é possivel distinguir entre a materialidade da humanidade e da natureza, vez que
nao passam de uma composi¢cdo Unica, um somatorio movido pela mesma forca da
natureza.

E nesse deslocamento metodoldgico-analitico, que ndo ignora o elemento
historico e as vozes do multiplos sujeitos constitucionais, sobretudo atores e atrizes
atravessados diretamente por esse debate, que o presente artigo pretende discorrer
sobre o tema polémico e controverso que movimenta diversos argumentos juridicos
no Estado Democratico de Direito brasileiro. O centro do problema hermenéutico esta
no que a doutrina e a jurisprudéncia entendem como coliséo de valores entre liberdade
religiosa (art. 5°, VI da CF), manifestacéo da cultura afro-brasileira (art. 215, §1° da
CF) e protecao a fauna e a flora, que veda as praticas que submetam os animais a
crueldade (art. 225 81, VII da CF), fundamentando um caso dificil (hard case).

No intuito de buscar a harmonizacdo da aparente controvérsia de bens
constitucionais, adota-se o método dedutivo, partindo da analise do Recurso
Extraordinario (RE) n® 494601, interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul (MPE-RS) contra decisdo do Tribunal de Justica do estado (TJ-RS)
gue declarou a constitucionalidade da Lei estadual 12.131/2004. A norma acrescentou
ao Codigo Estadual de Protecao de Animais a possibilidade de sacrificios de animais
destinados a alimentagdo humana nos cultos religiosos de matriz africana.

O trabalho esta dividido em trés partes principais. A primeira apresenta um
panorama geral do preconceito e do estigma que as religides afro-brasileiras

enfrentam na sociedade brasileira, explorando sobretudo o enfrentamento judicial

Pagina45

recorrente no Rio Grande do Sul sobre a matéria. A segunda promove uma analise
global, ampla e histérica da formacédo constitucional brasileira no que tange a

liberdade religiosa, relacionada diretamente a autodeterminagéo da consciéncia e a
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livre manifestacdo cultural, para, a partir dela, discorrer sobre as religibes matriz

africana e os obstaculos enfrentados no ambito juridico. Ainda no mesmo item,
investiga-se em que medida a protecdo aos animais e a fauna impde-se como um
limite a pratica de cultos religiosos que utilizam a imolacao (sacrificio). Na terceira
parte, busca-se promover uma interpretacao constitucional de forma a harmonizar os
bens juridicos em aparente oposi¢cdo como na tentativa de garantir a conformacéo da
simetria da Constituicdo de 1988, manejando técnicas interpretativas constitucionais
consagradas pela jurisprudéncia e pela doutrina, como, por exemplo: principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, principio da unidade da Constituicédo, principio
da ponderacgdao, entre outras .

Por fim, ressalte-se que a técnica de pesquisa utilizada foi a revisdo
bibliografica, por meio da consulta a literatura especializada, legislacdo e

jurisprudéncia sobre o tema tratado.

2 REFLEXOES SOBRE A IMOLACAO DE ANIMAIS EM RELIGIOES DE
MATRIZ AFRICANA NO RIO GRANDE DO SUL: O RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 494601

O constructo social negativo atribuido as religibes de matriz africana na

sociedade brasileira é movimentado desde falas preconceituosas do cotidiano® a

5 E interessante destacar que as falas do cotidiano que atacam as religides de matriz africana tem como
consequéncia direta atribuir a estas menor prestigio do que outras tradicdes. Nesse sentido, as falas
representam mais do que a comunicagdo entre individuos, mas uma forma de construcdo de relacdes
de poder aptas a moldar um aspecto de desvantagem na legitimidade social, os quais se articulam
diretamente com o racismo estrutural que atravessa as linhas histéricas do Brasil. Cf. PAIVA, Vera
Lucia Menezes de Oliveira e, (Org.). Metaforas do cotidiano. Belo Horizonte: Faculdade de Letras da
UFMG, 1998.
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ataques a locais de culto de crencas afro-brasileiras (terreiros), bem como protestos

ou violacdes de espacos publicos nos quais estejam expostas imagens de orixas®.
No ambito juridico-institucional nacional, o debate centrado nas religibes de
matriz africana voltou a cena com o Recurso Extraordinario n°® 494601, no qual se
discute a validade de lei ambiental do Rio Grande do Sul que trata expressamente da
possibilidade de sacrificio de animais em ritos das religides de matriz africana. E
interessante destacar que, segundo analise’ promovida por Ari Pedro Oro (2012), o
Rio Grande do Sul aparece nos dados do IBGE, nos Censos de 2000 e 2010, como
“o Estado com indice mais elevado de individuos que se declaram pertencentes as

religides afro-brasileiras. Ainda nas palavras do autor: “o Rio Grande do Sul também

6 Em margo de 2017, um relatério da Comissdo de Combate a Intolerancia Religiosa, o Centro de
Articulagdo de Populagbes Marginalizadas e o Laboratério de Historia das Experiéncias Religiosas do
Instituto de Histdria da UFRJ, apontou que foram registradas 223 denlncias de intolerancia religiosa
em 2015, sendo 32 no Rio. Segundo o relatério em 2016, houve no estado um crescimento de 147%.
Ndmeros do Centro de Promogédo da Liberdade Religiosa e Direitos Humanos (Ceplir) sobre a
assisténcia prestada pelo estado sdo ainda mais preocupantes: 1.014 atendimentos referentes a
denudncias de ataques a fé entre julho de 2012 e setembro de 2015, sendo que 71,15% tinham como
alvo as religides de afrobrasileiras. Tais informa¢fes demonstram, ainda que singelamente, o quanto o
racismo religioso® estd presente na sociedade brasileira, e como um dos alvos preferenciais sdo as
religides arregimentadas por povos e por comunidades tradicionais de matriz africana que se organizam
a partir dos valores civilizatérios e da cosmovisao trazidos para o pais desde o periodo colonial, por
populacdes africanas escravizadas.

7 Ao observar a pesquisa promovida por Ari Pedro Oro e os nimeros apresentados é preciso levar em
conta o fenbmeno do sincretismo muito presente no Brasil e que os dados sdo preenchidos com base
na autodeclaragdo pessoal. Como destaca Ricardo Ortega (2012) em entrevista: “ndo ha nenhum
estado brasileiro que tenha maior propor¢cdo de adeptos dos cultos afro-brasileiros do que no Rio
Grande do Sul. Na Bahia, por exemplo, os adeptos dos cultos afro-brasileiros declaram-se catélicos.
Uma das razdes para isso, € o sincretismo religioso forte, entdo para o Censo, o Rio Grande do Sul é
o estado que a propor¢ao de umbandistas e candomblecistas € maior no pais”. Disponivel em:
<http://observapoa.com.br/default.php?reg=284&p_secao=17> Acessado em: 14/11/2018.

8 Como destaca o autor: De fato, sdo 157.599 individuos deste Estado, o que corresponde, a 1,47% da
populacao total, que reivindicaram o seu pertencimento religioso afro-brasileiro. Esta porcentagem sobe
para 2,52% se tomarmos como referéncia a Regido Metropolitana de Porto Alegre e para 3,35% se nos
restringirmos somente a Porto Alegre. Ainda segundo o Censo 2010, a porcentagem de pertencimentos
afro-religiosos no estado do Rio de Janeiro baixou para 0,89 e da Bahia subiu para 0,34%, igualando a
Sao Paulo, constituindo-se, Bahia e S&o Paulo como sendo o segundo e o terceiro estados com maior
representatividade afro-religiosa. Os demais estados de reconhecida existéncia dessas religides
apresentaram os seguintes indices: Para 0,07%, Maranh&o, 0,06% e Pernambuco 0,14%. ORO, Ari
Pedro. O atual campo religioso gatcho. Civitas, Porto Alegre, v. 12, n. 3, p. 556-565, set.-dez. 2012.
p.558
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aparece como recordista nacional em numeros absolutos de individuos vinculados as

religides de matriz africana™.

Ainda que o julgamento do Recurso Extraordinario tenha efeito, em regra, inter
partes, denota-se que o precedente é de suma importancia. Cabe ressaltar que temas
de interpretacdo constitucional devem buscar preservar a posicao institucional do
STF, fortalecendo a estrutura hierarquica do Poder Judiciario além de tentar contribuir
com a harmonia e seguranca juridica do ordenamento. Em tese, segundo a doutrina,
no que tange as discussdes constitucionais deve-se sempre evitar, quica impedir, que
guestdes idénticas sejam decididas de forma diferente, emergindo o que parte da
doutrina chama de jurisprudéncia lotérical®. Em outras palavras, longe de atingir
apenas as 1.342 casas!! de terreiro situadas em Porto Alegre, o julgado interfere
diretamente nos limites e no alcance pratico dos principios constitucionais
fundamentais que organizam a estrutura da sociedade livre e solidaria que visa
combater as diversas formas de discriminacdo no Estado Democratico brasileiro (vide
art. 3° da CF).

No referido processo, nota-se um debate em torno Cddigo Estadual de
Protecdo Ambiental, Lei n® 11.915 de 2003. O projeto elaborado inicialmente em 1999
pelo Deputado Estadual Manoel Maria dos Santos (PTB), pastor da Igreja do
Evangelho Quadrangular apresentava ao longo do enunciado normativo a vedagao ao

° Ibid. p. 558

10 Cf. CAMBI. Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Cidadania e Justica., v.5, n. 11, 2001. DELGADO, José
Augusto. A imprevisibilidade das decisdes judiciais. Revista Internacional de Direito Tributario. v.8, p.
391-399, 2007

11 Segundo levantamento lancado pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
(MDS), a Secretaria Especial de Politicas de Promoc¢ao da Igualdade Racial (Seppir) e a Fundacao
Cultural Palmares em 2011, as regides metropolitanas de Recife, Belém, Belo Horizonte e Porto Alegre
concentram, atualmente, 4.045 casas de terreiro, onde comunidades tradicionais preservam as
religibes de matriz africana, afro-brasileira e afro-indigena. O maior percentual estd em Porto Alegre
(1.342 casas), seguida de Recife (1.261) e de Belém (1.089). O menor nimero esta em Belo Horizonte
, onde foram identificadas 353 casas. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/noticias/cultura/2011/11/pesquisa-identifica-mais-4-mil-terreiros-em-apenas-
quatro-cidades-do-pais> Acessado em: 14/11/2018.
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sacrificio de animais sem qualquer ressalva'?. Entretanto, percebendo uma possivel

ameaca no desenvolvimento pleno do ritual litirgico das religibes de matriz africana,
lideres religiosos, apoiados pelo Deputado Estadual Edson Portilho (PT)
apresentaram na Assembleia Legislativa uma ressalva'® apta a garantir a pratica do
sacrificio (imolacdo) nos cultos e liturgias das religides de matriz africana®.

Tendo em vista a alteracdo no Codigo Estadual de Protecdo Ambiental, o
Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio Grande do Sul propds, em abril de
2005, uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADin n° 70010129690), frente o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul contra a Assembleia Legislativa e o
Governador do Estado. O pedido de inconstitucionalidade movido pelo Procurador
Roberto Bandeira Pereira se fundamentava na inconstitucionalidade formal e material
do artigo que possibilitava a imolacdo de animais pelas religibes de matriz afro-

brasileiras, vez que violaria o art. 22, | da Constituicdo, que denota a competéncia

12 Vide artigo 2° original da Lei n® 11.915 de 2003: “E vedado: | - ofender ou agredir fisicamente os
animais, sujeitando-os a qualquer tipo de experiéncia capaz de causar sofrimento ou dano, bem como
as que criem condi¢des inaceitaveis de existéncia; Il - manter animais em local completamente
desprovido de asseio ou que lhes impecam a movimentacdo, o descanso ou 0s privem de ar e
luminosidade; Il - obrigar animais a trabalhos exorbitantes ou que ultrapassem sua forca; IV - ndo dar
morte rapida e indolor a todo animal cujo exterminio seja necessario para consumo; V - exercer a venda
ambulante de animais para menores desacompanhados por responsavel legal; VI - enclausurar animais
com outros que os molestem ou aterrorizem; VII - sacrificar animais com venenos ou outros métodos
nao preconizados pela Organizacdo Mundial da Saude - OMS, nos programas de profilaxia da raiva.”
13 Traduzida na PL n° 282/2003.

14 Vide nova redagéo da Lei pela inclusdo do Art. 3:° [...] “Para o exercicio de cultos religiosos cuja
liturgia provém de religides de matriz africana, somente poderdo ser utilizados animais destinados a
alimentagdo humana, sem a utilizagao de recursos de crueldade para a sua morte”. (RIO GRANDE DO
SUL, 2004).
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privada da Unido para tratar sobre direito penal®®, além de apontar que a referéncia

exclusiva as religides de matriz africana violaria o principio da isonomia?®.

No julgamento da acdo, em 2005, o Tribunal julgou o pedido improcedente?”’,
vez que dos 25 membros do colegiado, 14 julgaram pela constitucionalidade da norma
guestionadal®. O Desembargador Relator Araken de Assis concluiu que a norma
impugnada nao contradizia a Constituicdo Federal. Primeiramente, o argumento do
Desembargador Relator se centra na auséncia de vicio formal, pois nada exclui a
incidéncia de normas penais em casos concretos e especificos, preenchidos os
respectivos pressupostos?®, além disso cabe destacar que se trata muito mais de
penalidades administrativas aplicaveis pelo Estado e ndo de crimes contra o meio
ambiente. No que tange ao plano material, o relator denota que ndo é possivel

presumir que toda morte de animais nos rituais e nos cultos de religides de matriz

15 De forma mais precisa, salienta-se que o Procurador afirma que o dispositivo legal viola a norma
penal estatuida no artigo 32 da Lei Federal n°® 9.605/98, que discorre sobre as sangfes penais
relacionadas aos crimes ambientais, como também afronta o art. 64 da lei de contravencdes penais.
Para o Procurador a lei seria inconstitucional formal e materialmente, pois ainda que nao se trate de
matéria penal, mas sim de prote¢éo a fauna, o Estado em sua atividade normativa ndo poderia interferir
nas normas gerais editadas pela Unido. (A¢do Direta de Inconstitucionalidade N° 70010129690,
Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 18/04/2005).

16 J& no plano material o Procurador sustentou que houve uma ofensa ao principio da igualdade, pois
alei 12.915 ao excepcionar os cultos e as religides afro-brasileiras desconsideraria que outras religides
também realizam sacrificios, como o Islamismo e o Judaismo. (A¢do Direta de Inconstitucionalidade
N° 70010129690, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em
18/04/2005).

17 Observe a ementa do referido acérddo: Ementa: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA. SACRIFICIO
RITUAL DE ANIMAIS. CONSTITUCIONALIDADE. 1. N&o é inconstitucional a Lei 12.131/04-RS, que
introduziu paragrafo Unico ao art. 2. da Lei 11.915/03-RS, explicitando que nao infringe ao "Cadigo
Estadual de Protecdo aos Animais" o sacrificio ritual em cultos e liturgias das religibes de matriz
africana, desde que sem excessos ou crueldade. Na verdade, ndo ha norma que proiba a morte de
animais, e, de toda sorte, no caso a liberdade de culto permitiria a pratica. 2. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. VOTOS VENCIDOS. (A¢do Direta de Inconstitucionalidade N° 70010129690,
Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 18/04/2005)

18 Foi vencida em parte a Desembargadora Maria Berenice Dias e vencidos integralmente os
Desembargadores Alfredo Guilherme Englert, Alfredo Foerster, Vladimir Giacomuzzi, Paulo Moacir
Aguiar Vieira, Presidente e Antonio Carlos Netto Mangabeira, com alteracéo de voto, na Ultima sesséao,
dos Desembargadores Luiz Ari Azambuja Ramos, Roque Miguel Fank, Marco Aurélio dos Santos
Caminha e Arno Werlang.

19 Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 70010129690, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Araken de Assis, Julgado em 18/04/2005)
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africana sejam caracterizadas automaticamente pela crueldade. Aponta ainda o

relator que, se de um lado h& a fragilidade da presun¢édo de uma dita crueldade, de
outro h4 a garantia da liberdade de culto expressa no artigo 19, | da CF. Cabe ressaltar
gue na construcao da justificativa de seu voto o Desembargador Relator fez referéncia
expressa ao caso julgado pela Suprema Corte do Estados Unidos, Church of Lukumi
Balalu Aye versus City of Hialea, em que apesar de leis locais proibirem,
expressamente, o sacrificio de animais, as praticas adotadas pela “Santeria”
(proveniente de negros cubanos), foram autorizadas pela Suprema Corte em prol da
vigéncia da tolerancia religiosa.

Em suma, a acéo direta de inconstitucionalidade estadual que foi julgada
improcedente pelos desembargadores, em setembro de 2006, foi objeto de Recurso
Extraordinario (RE n° 494601), interposto pelo Ministério Publico Estadual no Rio
Grande do Sul, no Supremo Tribunal Federal, sendo o Ministro Marco Aurélio
apontado como relator do processo. No dia 9 de agosto de 2018 o Plenario do
Supremo comecou a julgar e apdés a leitura do relatério do ministro Marco Aurélio, os
representantes das partes e das instituic6es admitidas como amici curiae realizaram
as sustentacdes orais e houve a manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica
(PGR). Para Luciano Maia, vice-procurador-geral da Republica, a lei questionada é
constitucional. O representante da PGR em seu parecer ressaltou a importancia do
tema para as pessoas gue praticam as religides de matriz africana, além de destacar
gue o questionamento da matéria revela o racismo institucional presente no Brasil. De
forma divergente, o Ministério Publico estadual em defesa da inconstitucionalidade da
norma apontou que o Estado deve coibir praticas que sujeitam animais a tratamento
cruéis. Segundo o representante estadual, somente pode ser considerada legitima e
legal a manifestacéo religiosa ou cultural que ndo ofender o principio da vedacéo da

crueldade contra animais.
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e da protecdo aos animais. Em defesa dos direitos das religides de matriz africana

compareceram a Federacédo Afro-Umbandista e Espiritualista do Rio Grande do Sul
(FAUERS), a Unido de Tendas de Umbanda e Candomblé do Brasil, o Conselho
Estadual da Umbanda e dos Cultos Afro-Brasileiros do Rio Grande do Sul
(CEUCAB/RS) que defenderam o livre culto as religides, bem como apontaram
estatisticas que comprovam que nas periferias das cidades “a vida de preto ndo tem
relevancia, ndo causa comog¢ado social, ndo move instituicdes, mas a galinha da
religido de preto, sim”2° Além disso lembraram que outras religides também realizam
0 abate de animais para fins rituais e alimentares, mas apenas as religides de matriz
africana s&o perseguidas e criminalizadas.

Apos dois votos favoraveis a constitucionalidade da norma, em defesa dos
direitos das religibes de matriz africana, proferidos pelo Ministro Relator Marco
Aurélio?! e Edson Fachin??, o julgamento foi interrompido pelo pedido de vista do

Ministro Alexandre de Moraes.

20 Fala proferida na sustentacao oral do Amicus Curiae no RE 494601, parte da fala foi trancrita pelo
site do STF, disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=386393> Acessado 12/10/2018.
21 Em seu voto, o Min. Rel Marco Aurélio denota que: “admitir a pratica da imolagdo em rituais religiosos
de todas as crencgas, ante o principio da isonomia, néo significa afastar a tutela dos animais estampada
no artigo 225 da Constituicdo Federal. Mesmo condutas inseridas no contexto religioso devem observar
o0 grau de protagonismo conferido, pela Constituicdo Federal, ao meio ambiente. No Estado
Democratico de Direito, que tem como fundamento o pluralismo politico, cumpre a Constituicao
estabelecer as balizas de convivéncia pacifica entre os diferentes grupos étnicos, sociais e religiosos.
Esse ambiente institucional imp&e, de um lado, a tolerancia relativamente as crencas de cada qual e,
de outro, a adequagdo de praticas ao referencial minimo de dignidade veiculado na Lei Maior.”
(RECURSO EXTRAORDINARIO 494.601 RIO GRANDE DO SUL. RELATOR: MIN. MARCO
AURELIO)

22 Em seu voto Ministro Edson Fachin destacou que: “ante, de um lado, as incertezas acerca do alcance
do sofrimento animal, e, de outro, a dimenséo plural que se deve reconhecer as manifestacdes
culturais, é evidente que a proibigéo do sacrificio acabaria por negar a prépria esséncia da pluralidade,
impondo determinada visdo de mundo a uma cultura que esta a merecer, como ja dito, especial
protecéo constitucional” (RECURSO EXTRAORDINARIO 494.601 RIO GRANDE DO SUL. RELATOR:
MIN. MARCO AURELIO)
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3 HA CONFLITO NO CASO CONCRETO? LIBERDADE RELIGIOSA E
DE CONSCIENCIA VERSUS PROTECAO DOS ANIMAIS NA PRATICA
DA IMOLACAO LITURGICA

Acompanhar o julgado do RE 494601 Rio Grande do Sul é de suma
importancia, vez que segundo a doutrina do stare decisis as decisdes proferidas no
passado por 6rgaos de julgamento superiores devem ser seguidas por outros 6rgaos
judicantes inferiores. Como destaca Rodrigo de Souza Tavares, José Ribas Vieira e
Vanice Regina Lirio do Valle (2008) ao discorrerem sobre pontos que caracterizam
ativismo judicial, toda vez que as cortes estiverem diante de fatos idénticos
(verticalizacdo dos precedentes) ja julgados anteriormente é esperado que sigam 0s
respectivos precedentes?3. Além disso, ainda segundo essa doutrina, um tribunal ndo
deve ignorar as proprias decisdes anteriores (horizontalizacdo dos precedentes) a
menos que haja espaco para o overruling?4.

Ressalte-se que ainda que o referido julgamento tenha efeito inter partes,
conforme mencionado anteriormente, cabe ressaltar que o Supremo Tribunal Federal,
desde o julgamento da Reclamacédo 4.335, passou a reconhecer a possibilidade de
efeitos gerais a decisdo proferida em sede de controle incidental, por mutacéo
constitucional, independente da intervencdo do Senado Federal (art. 52, X da CF)%,
algo que fica ainda mais latente quando se observa que estdo em tramitacéo projetos
de lei que tratam sobre a possibilidade de vedacao da pratica litirgica de sacrificio de

animais, como por exemplo: Projeto de Lei n° 8026/2016, autoria do Deputado

23 TAVARES, Rodrigo de Souza. VIEIRA, José Ribas, VALLE Vanice Regina Lirio do. Ativismo
jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional
do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008. P. 7711 - 7735.
24 Trata-se da desconstituicdo fundamentada do precedente elaborado pelo tribunal, deste modo néao
mais se guarda o carater vinculante que Ihe era reconhecido até entéo. Ibid. p.

25 Teoria da abstrativizacdo do controle difuso
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Federal Pastor Eurico (Patri/PE); Projeto de Lei n°® 4331/2012, autoria do Deputado
Federal Pastor Marco Feliciano (PSC/SP); Projeto de Lei n°® 992/2011, autoria do
Deputado Estadual Feliciano Filho (PRP/Campinas- SP).

Dito isto, observa-se que o conflito de normas constitucionais que coloca de um
lado o direito dos animais e de outro a liberdade cultural/religiosa invoca uma analise
profunda dos postulados. Anélogo a isso, € mister a utilizacdo de principios que
fundamentam a constru¢cdo de uma consciéncia hermenéutica, para que entdo uma
adequacdao constitucional efetiva seja aplicada ao caso concreto, como destaque para
0 principio da ponderacao.

Nessa quadra, como destaca Aristételes, em Etica a Nicémaco: “A virtude esta
entre o excesso e a falta™®. Esta intrigante tese de Aristételes traz a tona a questéo
de gque encontrar o ponto de equilibrio nas situacdes dispostas € o caminho para a
verdadeira Justica; segundo o fil6sofo, entende-se que a administracdo do bem
publico deve ser pautada na virtude. Posto isso, pode-se inferir que, quando se trata
de mediar a no¢do de Justica, por consequéncia imediata, fala-se de equilibrio e
equidade enquanto principios basicos, sendo estes o0s nortes do trabalho
hermenéutico constitucional.

Seguindo essa linha de raciocinio, é notério que a tese aristotélica de
ponderacédo revela estreita identidade com o que se espera da hermenéutica juridica:

uma interpretacdo rigida das normas constitucionais - movida, por exemplo, pelo
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principio da unidade constitucional?’ e da interpretacdo conforme a Constituicao?8,

porém apta a dialogar com a equidade.

A necessidade de pensar as normas constitucionais de forma equanime, quica
proporcional, fica evidente quando se esta diante de um caso concreto dificil (hard
case) atravessado pelo que a doutrina costuma chamar de “colisdo de normas
constitucionais”. Antes do presente artigo passar para a valoragdo de peso das
normas constitucionais em conflito, cabe destrinchar cada um dos preceitos
constitucionais em disputa, levando em consideracdo elementos historicos,
teleoldgicos, sistematicos e gramaticais mobilizados como técnicas da hermenéutica

juridica.

3.1 Fragmentos Histéricos da Liberdade de Consciéncia e Religiosa na Formacéao
Constitucional Brasileira: A Liberdade Aparente dos Rituais de Matriz Africana

O pai-de-santo Baba Dyba de Yemanja de Porto Alegre ao explicar o objetivo
das imolagOes realizadas nas religides afro-brasileiras destaca a relacdo do ato com
a ideia de fortalecimento da comunidade e partilha do alimento, nas palavras do
babalorixa: “em Africa, tudo que se consumia de alimento se compartilhava com a
divindade. Nao existia uma separagdo entre o homem e a divindade. Sagrado e
profano ndo eram dissociados. [...] Tudo é compartilhado. Isso é o que define o que é

27 Segundo Barroso o principio da Unidade da Constituicdo tem como funcdo destacar que inexiste
hierarquia entre as normas constitucionais. Deste modo nédo é possivel falar de antinomias normativas
reais dos dispostos constitucionais, uma vez que o texto deve ser lido de forma harmonica e coerente.
Toda antinomia juridica constitucional pode ser afastada por uma leitura unitaria da Constituicéo.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo os conceitos fundamentais
e a construc¢éo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 343-345.

28 O principio constitucional interpretativo da Interpretagdo Conforme a Constituicdo impde que as
normas polissémicas sejam interpretadas de forma a buscar compatibilidade com o contetdo da
Constituicdo E uma leitura que busca zelar pela preservacgéo da vontade do legislador constituinte.
Ibidem, p. 341-343.
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axé. Solidariedade”®. Mais do que uma morte, o sacrificio de um animal na cultura

religiosa afrobrasileira representa um processo de troca, de comunicagdo, de
fortalecimento, de purificacéo e de iniciagéo entre praticantes e entidades espirituais®°.

Cabe destacar que existem animais especificos para serem imolados para
Orixas determinados seguindo procedimentos rigidos. Em geral, sdo imolados animais
chamados de “dois pés” (pombos, galos e galinhas) e de “quatro pés” (bodes, cabras,
carneiros, porcos)3!. Ressalte-se ainda, como destaca Marcelo Tadvald, que ha um
cuidado especial em relagdo aos animais que serdo sacrificados, pois, na visdo dos
praticantes, a imolacéo deve ser realizada com o minimo de sofrimento possivel para
o animal. Tanto € assim que como destaca o autor que fez uma longa pesquisa de
campo nos terreiros do Rio Grande do Sul: animais maltratados ou doentes nao
podem ser oferecidos aos Orixas, assim, enquanto o animal permanece vivo ha casa
de santo, ndo pode sofrer maus-tratos, visto que sao considerados sagrados32.

A generalizagdo e a premissa automética de que o sacrificio de animais em
religidbes de matriz africana esta eivado de crueldade imposta aos animais
inviabilizando a eficacia da liberdade religiosa e liberdade de culto dialoga com a
nocdo de racismo institucional, a qual € desenvolvida por pesquisas que
problematizam a histéria e a producao do conhecimento pela mobiliza¢do da categoria
analitica racial como marco principal. Nessa seara, destaca-se o trabalho de Luciana

29 AVILA, Cintia Aguiar de. Apanijé (n6s matamos para comer): uma andlise sobre o sacrificio de
animais nas religibes afro-brasileiras. TCC (Monografia do Bacharelado em Ciéncias Sociais) —
Departamento de Antropologia Social, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2006, p. 65-6.

30 Marcelo Tadvald discorrendo sobre a importancia das imolacdes nas religides de matriz africana
aponta, ainda, que a relacao é tdo forte que a cozinha de um terreiro é considerada um dos locais mais
importantes deste espaco, talvez abaixo somente do pegi, o altar onde, dentre outras coisas, sao
realizadas as imola¢des. TADVALD, Marcelo. Direito litirgico, direito legal: a polémica em torno do
sacrificio de animais em religi6es afro-gadchas. Caminhos: Goiania, v. 5, n. 1, p. 129-147, jan./jun.
2007.p. 130

31 BASTIDE, Roger. O Candomblé da Babhia: rito nagd. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001.

32 TADVALD, Marcelo. Op. Cit. p. 131
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Jaccound®® que discorre sobre 0 racismo institucional como algo que néo se

apresenta por enunciados e manifestacdes expressas, explicitos ou declarados de
discriminagéo, orientados por motivos raciais, mas, ao contrario, atua de forma difusa
no funcionamento cotidiano de instituicbes e organizacfes, que operam de forma
diferenciada na distribuicdo de servicos, de beneficios e de oportunidades aos
diferentes grupos raciais.

Se de um lado h& a mobilizacdo da interpretacéo extensiva sobre o significado
do que é crueldade contra animais de outro ha uma interpretacao restritiva de direitos
fundamentais de primeira dimensao - direitos vinculados a autodeterminacdo dos
individuos - vinculados a noc¢éo de liberdade apta a distorcer, selecionar e excluir
determinados grupos da composicéo da gramatica do Estado Democratico de Direito.
Como destaca Jayme Waingartner Neto (2018), o artigo 5, VI3* combinado com incisos
VI35 e VIII%® da Constituicdo Federal demarcam a protecéo constitucional ndo s6 da
liberdade religiosa, mas da liberdade de consciéncia explorando uma poténcia
inclusivista - abertura para religides minoritarias e inconvencionais®’. Os referidos
incisos do artigo constitucional que demarcam direitos e garantias individuais
protegem a autonomia moral-pratica do individuo para autodeterminar-se, bem como
padrdes éticos e existenciais - liberdade de autopercepcéo, seja simbolicamente como
na pratica. Além da protecao subjetiva do individuo o combo constitucional garante as

liberdades de ter ou de ndo ter uma religido, o que é base para diversas

33 JACCOUD, Luciana. (Org.). A construcdo de uma politica de promocéo da igualdade racial: uma
andlise dos ultimos 20 anos. Brasilia: Ipea, 2009.

34 Vide art. 5°, VI da CF: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias”.

35 Vide art. 5°, VII da CF: “é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacao coletiva”.

36 Vide art. 5°, VIII da CF: “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei”.

87 NETO, Jayme Weingartner. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes [et. al]. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 276
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concretizacdes exteriores, tais como: liberdade de culto, liberdade de crenca, direito a

reunido e a associagao, liberdade de expresséo e informacao em matéria religiosa.

Como destacam Thula Pires e Gianna Moretti (2016)38, através de uma leitura
e teleologica da Carta Magna, o0s principios constitucionais fundamentais -
consagrados no artigo 3° da CF - impedem que a liberdade religiosa e de consciéncia
sejam apropriadas por algumas concepc¢des de mundo supressoras, ou seja, que
venham a ser interpretadas ou manejadas para legitimar violéncia, desrespeito e
apagamento de grupos ou de individuos.

Estas engrenagens que movimentam o racismo institucional a brasileira que
atua de modo a excluir e a perseguir as religides de matriz afro-brasileiras, bem como
a populacdo negra/preta do Brasil, podem n&o ser uma realidade formal
expressal/explicita da Constituicdo de 1988, mas ja fizeram e sao parte da
engrenagem normativa-formal escravocrata da formacao constitucional do pais que
pode ser observado pelo processo histérico Constitucional. A primeira Constituicéo
brasileira (1824), estabeleceu um Estado confessional em que a religido catdlica
apostoélica romana foi declarada religido oficial, além de ser a Unica forma de culto
admitida nos espacos publicos do Brasil imperial (vide art. 5° da Constituicdo de 1824).

A Constituicdo de 1889, por sua vez, inaugurou, ainda durante governo
provisorio, o primeiro Estado laico brasileiro. Através do Decreto 119-A, 7 de janeiro
de 18 de janeiro de 1890, foi vedada a intervencdo da autoridade federal e dos
Estados federados em matéria religiosa, consagrando a plena liberdade de cultos,

extinguindo o padroado e estabelecendo outras providéncias3?. Apesar da garantia

%8 PIRES, Thula Rafaela de Oliveira, MORETTI, Gianna Alessandra Sanchez. Escola, lugar de
desrespeito: intoleréncia contra religides de matrizes africana escolas publicas brasileiras. Direitos
Humanos e efetividade: fundamentacdo e processos participativos. Recurso eletrénico on-line]
organizacdo CONPEDI/UnB/UCB/IDP/UDF; Coordenadores: Enea De Stutz E Almeida, Paulo César
Corréa Borges — Florianépolis: CONPEDI, 2016 XXV Encontro Nacional do CONPEDI. Brasilia - DF.
p.375-394

39 Vide Decreto 119-A, 7 de janeiro de 18 de janeiro de 1890 assinado por Manoel Deodoro da Fonseca.
- Aristides da Silveira Lobo. - Ruy Barbosa. - Benjamin Constant Botelho de Magalhdes. - Eduardo
Wandenkolk. - M. Ferraz de Campos Salles. - Demétrio Nunes Ribeiro. - Q. Bocayuva.

Pagina58

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgt; VI SITEA

DIREITO
FAE

formal do livre exercicio religioso na Republica Velha, a leitura histérica e teleoldgica

atenta do ordenamento juridico da época denota tal direito ndo alcancava religides de
matriz espirita?® (lato sensu). Tal fato fica evidente pela criminalizacdo do espiritismo
e do curandeirismo promovido pelo Cédigo Penal de 1890, nos artigos 156, 157 e 158,
centralizados no capitulo contra a saude publica, vez que estavam relacionados a
violacdo do bem juridico da ordem/tranquilidade pablica*?.

A Constituicdo de 1934 manteve a laicidade formal instituida em 1889, mas,
assim como a Constituicdo da Republica Velha, manteve os limites para efetivacao
dos direitos das religides de matriz africana. A perseguicdo e a exclusao se traduziram
em outros espacos, para além do codigo penal, alcancando a estruturacédo
educacional do pais que visava uma educacgéo eugénica (art. 138 da Constituicao de

40 Cabe ressaltar que a criminalizacdo do espiritismo que atuou na Republica Velha englobou nédo s6 o
espiritismo vinculado aos preceitos de Allan Kardec, como as também as religides de matriz africanas
que eram chamadas popularmente de “baixo espiritismo”. Cf. LEITE, Fabio. O Laicismo e outros
exageros sobre a Primeira Republica no Brasil. Relig. soc.[online]. 2011, vol.31, n.1, pp.32-60.

41 Art. 156 — Exercer a medicina em qualquer de seus ramos, a arte dentaria ou a farmacia; praticar a
homeopatia, a dosimetria, o hipnotismo ou magnetismo animal, sem estar habilitado segundo as leis e
regulamentos. Penas — de prisdo celular por um a seis meses, e multa de 100$000 a 500$000.
Paragrafo Unico: Pelos abusos cometidos no exercicio ilegal da medicina em geral, os seus atores
sofrerdo, além das penas estabelecidas, as que forem impostas aos crimes que derem casos.

Art. 157 — Praticar o espiritismo, a magia e seus sortilégios, usar de talismés e cartomancias, para
despertar sentimentos de 6dio ou amor, inculcar cura de moléstias curaveis ou incuraveis, enfim, para
fascinar e subjugar a credulidade publica: Penas — de prisdo celular de um a seis meses, e multa de
100$000 a 500$000.

Paragrafo 12 Se, por influéncia, ou por consequéncia de qualquer destes meios, resultar ao paciente
privacdo ou alteragéo, temporaria ou permanente, das faculdades psiquicas. Penas — de priséo celular
por um ano a seis anos, e multa de 200$000 a 500$000.

Paragrafo 2° Em igual pena, e mais na privacdo de exercicio da profissao por tempo igual ao da
condenacgdo, incorrera o médico que diretamente praticar qualquer dos atos acima referidos, ou assumir
a responsabilidades deles. (...)

Art. 158 — Ministrar ou simplesmente prescrever, como meio curativo, para uso interno ou externo, e
sob qualquer forma preparada, substancia de qualquer dos reinos da natureza, fazendo ou exercendo
assim, o oficio do denominado curandeirismo. Penas — de prisdo celular por um a seis meses, e multa
de 100$000 a 500$000.

Paragrafo Unico: Se do emprego de qualquer substancia resultar a pessoa privacdo ou alteracéo,
temporaria ou permanente, de suas faculdades psiquicas ou funcdes fisiologicas, deformidades, ou
inabilitagdo do exercicio de 6rgao ou aparelho orgéanico, ou, em suma, alguma enfermidade: Penas —
de priséo celular por um a seis anos, e multa de 200$00 a 500$000. Se resultar morte: Pena — de priséo
celular por seis a vinte e quatro anos (COLECAO DE LEIS DO BRASIL).
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1934)*2. Como destaca Thula Pires (2018), apesar da Constituicdo de 1934 incorporar

pela primeira vez a proibi¢cao de privilégios baseados em origem, sexo, raca, profisséo,
classe, riqueza, crenca religiosas ou ideais politicos positivou, em contrapartida, o
ensino da eugenia e fixou a restricdo étnicas na sele¢do dos imigrantes*:. No artigo
138 da referida Constituicdo da era Vargas, modulando o Plano Nacional da
Educacéao, cabia aos entes federativos estimular o acesso aos jovens a uma educagao
eugénica. O foco, segundo Jerry Davila**, era instruir os jovens que o fator branquitude
— associada a europeizacao — era 0 elemento apto a curar a suposta degenerescéncia
racial dos tropicos.

A Constituicdo de 1937, no que tange a perspectiva religiosa e a cultura
negra/preta, manteve o tratamento conferido pela anterior. Entretanto, é preciso
ressaltar que neste periodo foi promulgado o Cdédigo Penal de 1940, cuja parte
especial continua em vigor até hoje, tendo como pano de fundo o positivismo e o
darwinismo social - correntes tedricas que justificavam o racismo cientifico (biol6gico
e culturalista) que vinculavam a populacdo negral/preta a figura do delinquente®.
Observa-se que o novo codigo punitivo suprimiu referéncias expressas ao espiritismo,
magia, sortilégios, talismas e cartomancia, mas manteve os crimes de charlatanismo

e curandeirismo?®, de forma um pouco diferente do Cédigo de 1890. Na pratica a

42 Art 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas:(...) b)
estimular a educacgéo eugénica.

43 PIRES, Thula. 130 anos de Lei Aurea e 30 anos da Constituicdo de 1988: constitucionalismo e
decolonialidade em perspectiva diasporica. GOES, Luciano (Org.). 130 anos de (des) ilusdo: a farsa
abolicionista em perspectiva desde olhares marginalizados. Belo Horizonte: Editora D"Placido, 2018.
p.475.

44 DAVILA, Jerry. O valor social da brancura no pensamento educacional da era Vargas. Educar,
Curitiba, n. 25, Editora UFPR. 2005, p. 111-126, 2005.

45 Cf. GOES, Luciano. A traducdo de lombroso na obra de nina rodrigues: o racismo como base
estruturante da criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2016.

46 Art. 283 - Inculcar ou anunciar cura por meio secreto ou infalivel: Pena - detencédo, de trés meses a
um ano, e multa. Art. 284 - Exercer o curandeirismo: | - prescrevendo, ministrando ou aplicando,
habitualmente, qualquer substancia; Il - usando gestos, palavras ou qualquer outro meio; Il - fazendo
diagnésticos: Pena - detengéo, de seis meses a dois anos. Paragrafo Unico - Se o crime é praticado
mediante remuneracdo, 0 agente fica também sujeito a multa. Art. 208 - Escarnecer de alguém
publicamente, por motivo de crenca ou fungédo religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de
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mudanca, segundo Ortiz (2001), ndo significou qualquer alteracdo nas perseguicdes

as religides de matriz africana, como destaca ao trazer um recorte do jornal Estado de
Séo Paulo, de 11 de janeiro de 1959:

A pratica da macumba ndo pode ser confundida com a liberdade de culto. O
curandeirismo é inaceitavel na era em que vivemos. A pretensao de resolver
divergéncias familiares, de conciliar amores ou de consumar vingancas, sao
atos de pura feiticaria que definem um sentido de vida tao primitivo e recuado;
temos certeza, a esmagadora maioria de S&o Paulo repele indignamente
como afronta que ndo merece (Ortiz, 1999, p. 201)

O processo de redemocratizacdo que sedimentou a Constituicdo de 1946 nao
gerou alteracdes importantes no tratamento formal da liberdade religiosa, seguindo o
padrao inaugurado em 1934, assim como a Constituicdo de 1967 e a Ec. n° 1/69.
Entretanto, é valido mencionar que nesse periodo a forma de dificultar a plena
efetivacdo da liberdade de culto, liberdade religiosa e liberdade de crenca das religides
de matriz africana se traduziu na necessidade de autorizacdo da Secretaria de
Seguranca Publica para realizar as atividades. Nessa avaliacdo as casas religiosas
deveriam regularizar-se civilmente e 0s responsaveis pelos cultos deveriam fazer
prova de idoneidade moral, bem como comprovar por um laudo psiquiatrico a “perfeita
sanidade mental”. Cabe ressaltar que as exigéncias variavam de estado para estado
- exemplos seriam a lei estadual da Paraiba n°® 3443 de 1966; e na Bahia a Lei 3.097,
de 1972. Segundo Roberta Possebon (2007), no Rio Grande do Sul os responsaveis
deveriam registrar os terreiros anualmente junto ao IBGE e, em seguida, comparecer
a Delegacia de Ordem Politica e Social do Rio Grande do Sul (DOPS/RS)%’.

culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso: Pena - detencdo, de um més a
um ano, ou multa. Paragrafo Unico - Se ha emprego de violéncia, a pena € aumentada de um tergo,
sem prejuizo da correspondente a violéncia.

47 POSSEBON, Roberta Mottin. A reacdo das religides de matriz africana no Rio Grande do Sul:
conflitos com neopentecostais e defensores de animais. Dissertagdo Programa de Pds-Graduacdo em
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Em 1985 o arranjo normativo foi julgado na Representacdo de

Inconstitucionalidade 959-9 pelo Supremo Tribunal Federal, entretanto o voto de
relator julgou razoavel que o legislador local exigisse requisitos adicionais para o
exercicio de religibes de matriz africana. Thula Pires (2013) ao comentar sobre o
referido julgado evidencia que o mesmo traduz a discriminacdo, o desrespeito e 0
racismo institucional dos Poderes Executivo e Judiciario no tratamento das religides
de matrizes africanas®.

Em 2018, ou provavelmente em 2019, devido ao pedido de vista do Ministro
Alexandre de Moraes, sob a égide da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal
Federal tera a oportunidade de redimensionar os contornos da liberdade religiosa, da
liberdade de culto, da liberdade de consciéncia protegidos na Constituicéo e fortificar
um dos objetivos constitucionais: o pluralismo politico. Trata-se de uma oportunidade,
ainda que pontual, de observar se o constitucionalismo da Constituicdo vigente esta
apto a quebrar na pratica os padr6es normativos sofisiticados de universalismo e
essencialismo que constroem hierarquias e subordina¢cdes de humanidade herdadas
da colonialidade escravagista.

Entretanto, antes de observar o resultado da controvérsia constitucional, o
Supremo Tribunal Federal precisard observar se a protecdo a imolacao de animais
nos cultos e nos ritos das religides de matriz africana entram em “colisdo” com valores
constitucionais que protegem e asseguram o direito dos animais (art. 225 da CF).
Tendo em vista 0 exposto, passasse para a proxima etapa do trabalho em que se
avalia como se desenvolve o direito dos animais no ordenamento juridico brasileiro,

para soO entéo tracar pontos de uma possivel interpretacdo harmonizadora.

Ciéncias Sociais, da Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da Pontificia Universidade Catélica
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2007

48 PIRES, Thula. Criminalizagéo do racismo: entre politica de reconhecimento e meio de legitimacéo do
controle social dos néo reconhecidos. Tese (Doutorado em Direito Constitucional e Teoria do Estado).
Orientadora: Gisele Cittadino. Rio de Janeiro: Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, 2013.
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3.2 Protecdo Juridica aos Animais ndo-Humanos no Ordenamento Juridico Brasileiro:

a Crueldade e os Maus Tratos como Limites da Livre Atuagdo Humana

No Brasil, a protegéo constitucional ao meio ambiente, com destaque para a
fauna e a flora, se consagra sobretudo no art. 225 da Constituicdo Federal. Antes
dessa previsado de 1988 nao havia qualquer referéncia constitucional especifica para
a protecdo ambiental como objeto que merecesse resguardo juridico. Ao analisar a
forca vinculante do meio ambiente no ordenamento juridico brasileiro, Pereira e Silva
(2007) observam que este ndo ocupa uma posicao de preferéncia absoluta em relacéo
a outros bens e interesses*. Seguindo essa linha de raciocinio, o STF demanda que
a antinomia entre valores constitucionais frente a preservacdo ambiental seja

superados mediante

ponderacédo concreta, em cada caso concreto dos interesses e direitos postos
em situagdo em conflito, em ordem a harmoniza-los e a impedir que se
aniquilem reciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo, para efeito de
obtengcdo de um mais justo e perfeito equilibrio entre as exigéncias da
economia e da ecologia, o principio do desenvolvimento sustentavel (...) desde
que (...) ndo importe em esvaziamento do conteldo essencial dos direitos
fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa importancia o direito
a preservagdo do meio ambiente”®. (STF. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. ADIN 3540 - DF, Min. Rel Celso de Mello)

Objeto de protecdo do artigo 225 da CF, a defesa constitucional ambiental
traduz uma tentativa de estabelecer um relacionamento reciproco entre fauna e flora
e direitos fundamentais do homem>!. Tal contorno constitucional alcanca e promove

discussbes que abarcam, por exemplo a defesa de elementos naturais para o

49 Reinaldo Pereira e Silva discorre ainda que o artigo 225 da CF, no mesmo parametro que os direitos
fundamentais, constitui um direito prima facie e atinge os seus contornos definitivos apenas na relacao
de reciprocidade com as outras categorias de direitos consagrados no texto da CF. PEREIRA E SILVA,
Reinaldo. A teoria dos direitos fundamentais e o ambiente natural como prerrogativa humana individual.
Rev. Direito Ambiental, n. 46, p,181s., abr/jun 2007.

S0STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADIN 3540 - DF, Min. Rel Celso de Mello. Julgamento
03/02/2015. Publicado 06/02/2015

51 PEREIRA E SILVA, Reinaldo. A teoria dos direitos fundamentais e o ambiente natural como
prerrogativa humana individual. Rev. Direito Ambiental, n. 46, p,181s., abr/jun 2007.
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desenvolvimento equilibrado da vida®? (caput do art. 225 da CF), qualidade de um

“‘meio ambiente ecologicamente equilibrado” garantido e estimulado por politicas de
intervencgédo estatal (art. 225, § 1° da CF). Destaca também a titularidade tanto das
pessoas fisicas como da sociedade como um todo ao direito ao ambiente, gracas ao
fundamento da fraternidade e solidariedade dos interesses coletivos; a possivel
interpretagéo juridica de que os animais ndo humanos néo séo simples coisas, mas
entidades dotadas de um valor especial e, como tais, titulares de interesse juridico
constitucional®.

Em se tratando de legislacédo infraconstitucional, pode ser mencionado, dentre
outros, como o catarinense®*, o recentemente promulgado Cédigo de Direito e Bem-
estar Animal da Paraiba (2018), cujo teor € mais preciso e assertivo ao reconhecer a
senciéncia dos animais ndo humanos e também, uma de suas possiveis decorréncias
no Direito, a personalidade juridica e direitos de personalidade dos animais, que “sao
sujeitos de direito e nascem iguais perante a vida”. Cabe mencionar que o contetido
das normas paraibanas se coaduna com perspectivas constitucionais internacionais
gue vém ampliando a construcéo da figura dos animais no ordenamento juridico, como
€ 0 caso, por exemplo, da Constituicdo do Equador (Pachamama), da Suica e da

Alemanha. Em linhas gerais, nestes novos arranjos constitucionais, como destaca

52 Como destaca Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer, a inser¢do da férmula “qualidade de vida”
no caput do art. 225 da CF demarca a relagcdo entre o ambiente e a salde fisica e psiquica do ser
humano. Segundos os autores, debrucando-se padrdes filoséficos antropocéntrico, biocéntrico
ecocéntricos a norma alarga a protecao ambiental, apesar de nao romper com status de bens juridicos
gue podem ser utilizados para fins econdmicos dos seres humanos. SARLET, Ingo Wolfgang.
FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Ambiental: introducdo, fundamentos e teoria geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

53 Cf. SANTANA, Heron José de. Abolicionismo Animal. Rev. de Direito Ambiental, n. 26, p. 85ss. , out.
Jdez. 2004.

54 Muito se assemelhou ao galicho a época de sua publicacdo. Art. 34-A. Para os fins desta Lei,
cées, gatos e cavalos ficam reconhecidos como seres sencientes, sujeitos de direito, que sentem
dor e angustia, o que constitui o reconhecimento da sua especificidade e das suas caracteristicas
face a outros seres vivos. [acrescido pela Lei Estadual 17.485/2018]. Cavalos foi retirado
recentemente pela lei estadual 17.526/2003
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Felipe Gussoli®®, os animais humanos ultrapassam em certa medida a nogéo de coisa,

de propriedade privada®®, para adquirirem a “possibilidade de se encaixar em
suportes faticos que pela incidéncia das regras juridicas, se tornem fatos juridicos;
portanto, relevante a condigdo de animal humano ou ndo humano™’.

Diante deste cenario de mudancas do status juridico dos animais ndo humanos,
bem como da defesa ambiental como um todo nos ordenamentos constitucionais,
infraconstitucionais, € possivel dizer que o Cédigo Estadual de Protecdo de Animais
do Rio Grande do Sul parece também vir com o fim de proteger os animais, em
consonancia com o texto constitucional do art. 225, §1°, VII, mais ainda com o cenario
internacional. Nesse sentido, o referido codigo estabelece prescricbes bem-estaristas
sobre a pratica da vivissecacgdo (arts 18 a 24), como a necessidade de atuacdo de
profissionais habilitados, uso de anestésicos e vedacao a realizacdo de multiplas
praticas cirirgicas no mesmo animal), sobre a maneira pela qual deve ser realizado
seu transporte (arts. 12 e 13) e considerando o estado de salde do animal antes e
durante a alocacao, e também, destaque-se, sobre a pecuaria intensiva, determinando
a necessidade de espaco suficiente para que o animal se movimente, de asseio e que
sejam observadas suas necessidades psicolégicas “de acordo com a evolugédo da
ciéncia, observadas as exigéncias peculiares de cada espécie” (art. 15).

Apesar das conquistas no ambito da sustentabilidade e da defesa da fauna e
da flora, segundo a leitura dos representantes do Ministério Publico do Rio Grande do

Sul (MP-RS) o cédigo estadual ao aceitar a emenda para excetuar as religides de

55 GUSSOLI, Felipe. A natureza como sujeito de direito na Constituicdo do Equador: consideragfes a
partir do caso Vilacamba. XVI Jornada de Iniciagdo Cientifica de Direito da UFPR 2014. Curitiba, 2014.
p. 23.

56 FAVRE, David; TSANG, Vivien. The Development of Anti-Cruelty Laws During the 1800's. Detroit
College of Law Review, Volume 1 (Spring 1993). Detroit, EUA, 1993.

57 MIRANDA, Pontes de.Tratado de Direito Privado. Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979. p.160
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matriz africana das consequéncias desse excerto da lei violou a Carta Federativa de

1988, a qual “tingiu de verde o ordenamento juridico”. Para Alexandre Sikinowski Saltz
(MP-RS) aimolagéo de animais em rituais praticados pelas religides de matriz africana
viola expressamente o artigo 32 da Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9605/98) e do art.
3°, VI do DL 2.4645/34 que discorrem, respectivamente, sobre a vedacao de atos de
maus tratos a animais, bem como sobre a vedacao de ndo dar morte rapida e livre de
sofrimento para todo animal cujo exterminio € necessario para algum fim socialmente
justificavel. Continua ainda o representante do MP-RS ao expor a “posi¢ao geografica”
do principio de dignidade humana na Constituicdo brasileira, que por seu destaque
implica em reinterpretagdo como transcrito na Lei 8/2017 (Estatuto do Direito dos
Animais) do Parlamento Portugués, segundo os novos valores civilizatérios. Assim,
nessa logica poder-se-ia equiparar o que € a vedacao a tortura no ambito dos direitos
humanos ao que é a proibicdo aos maus tratos, no direito que se relata aos animais.
Por fim, conclui reiterando a salvaguarda constitucional que se da a liberdade de culto
e promocao de liturgias, com a ressalva de que, como se encontra gravado em texto
de lei, essas praticas devem ser realizadas nos termos da Lei, 0 que demandaria
“adaptacao dos cultos a nova realidade constitucional que nos foi trazida em 1988” e
afirma sua expectativa de que a linha de jurisprudencial em casos que envolveram a
dignidade animal seja mantida, como prescreve o art. 926 do CPC.

Nesta diapasao € interessante observar ainda que a argumentacao juridica
promovida pelos representantes do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, a priori,
parece se coadunar com o alcance constitucional da protecao a funcéo ecologica das
espécies e ecossistemas estipulados pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista,

por exemplo, julgados que analisaram manifestacdes culturais como a farra do boi
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(SC)8, as “brigas de galo” (SC*® e RJ), e a vaquejada (CE)®°, uma vez que se

reconheceu, nos respectivos casos concretos, o atributo da crueldade.

Apesar da suposta similaridade entre os rituais de sacrificio (imolagéo) de
animais e 0s casos que observam o limite da manifestacéo cultural frente a necessaria
protecdo da fauna e da flora, é preciso destacar que esta proximidade de casos
concretos é meramente aparente. Primeiro, ponto importante, que sera detalhado na
proxima se¢do, a norma constitucional em colisdo com a protecdo ambiental ndo é a
livre manifestacao cultural dos povos, mas o direito a liberdade religiosa, a liberdade
de consciéncia, a liberdade de crenca e a liberdade de culto de uma expressao. Em
segundo lugar, nota-se que diferentemente do ocorrido na acdo constitucional que
analisa a situacao da vaquejada, por exemplo, ndo houve qualquer especificagédo do
gue seria a crueldade promovida no ritual de imolacdo dos animais nas religides de

matriz africana.

58 A questdo envolvia verificar se na manifestagdo pretensamente cultura desenvolvida no Estado de
Santa Catarina poderia ser situada no alcance da protecao do patriménio cultural brasileiro (art. 216 da
CF) ou se efetivamente cruzava o limite da protecdo da fauna e da flora por promover a crueldade aos
animais. No RE. 153.531-8 - SC. APANDE - Associagdo Amigos de petrdpolis, patriménio, Protecéo
aos Animais e Defesa da Ecologia e Outros versus Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Acérdéo publicado no DJU de 13.03.1998

5% Trata-se de uma analise abstrata da constitucionalidade de leis estaduais que admitiam como licitas
as competicdes intituladas como “brigas de galo” tanto no Rio de Janeiro como em Santa Catarina. A
lei fluminense ndo s6 autorizava a pratica como regulava a legalidade da atividade. Entretanto mais
uma vez, em ambos os casos, 0 STF alegou que autorizar a competicdo entre galos é uma conduta
odiosa que veda o comando constitucional que proibe atos cruéis frente aos animais ndo humanos.
STF. Acao Direta de Inconstitucionalidade. ADIn 1.856-6- RJ . Procurador Geral da Republica versus
Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Carlos Velloso. Acérddo publicado no DJu de 22.09.2000. STF. Ac¢do Direita de
Inconstitucionalidade. ADIn 2514-7 - SC. Procurador Geral da Republica versus Assembleia Legislativa
do Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Eros Grau. Acérdé@o publicado no DJU de 09.12.2005.
60 No Ceara o julgamento da constitucionalidade da Lei n. 15.299/2013 que autorizava e regulamentava
a vaguejada foi vetada por maioria de 6 votos a 5 dos Ministros do STF. A justificativa dos votos pela
inconstitucionalidade da pretensa atividade cultural se fundamentou em laudos técnicos apresentados
pela Procuradoria Geral da Republica que apontavam detalhadamente a crueldade com animais,
causando-lhes diversos danos e sofrimentos. STF.Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADIn 4.983-
CE. Procurador Geral da Republica versus Governador do Estado do Ceara. Relator: Min. Marco
Aurélio. Acérdao publicado no DJU 05.04.2018
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Enquanto na ADIn 4.983-CE ha laudos e estudos técnicos®® minuciosos

asseverando detalhadamente consequéncias a saude dos bovinos que participam de
diversas formas da vaquejada, configurando assim especificamente o conceito de
crueldade no caso concreto, ndo ha, por sua vez, nos autos do processo que analisa
a constitucionalidade da emenda ao Codigo do Rio Grande do Sul (art. 2° da Lei
11.915/03-RS) qualquer diretriz determinando qual seria a conceituacdo especifica
desta clausula aberta no referido caso.

A andlise sistematica do ordenamento juridico brasileiro demonstra que a
Constituicao de 1988 impde ao legislador a tarefa de vedar as praticas que “submetam
0s animais a crueldade”, mas isto ndo significa que qualquer ato relacionado ao abate
animal esteja automaticamente vinculado a nocédo de crueldade. Recentemente foi
publicada resolucéo do Conselho Federal de Medicina Veterinaria®’que carrega varias
definicbes que orbitam ao redor da crueldade aos animais ndo humanos. A referida
resolucéo abarca sobre o conceito de maus tratos, no inciso XXI do art. 5°, acdes tais
como “induzir a morte de animal utilizando método ndao aprovado ou ndo recomendado
pelos 6rgaos ou entidades oficiais e sem profissional devidamente habilitado”. .Em
seu paragrafo 6°, 0 mesmo artigo traz a possibilidade de contemplar as religides de
afrobrasileiras ao elencar que “a caracterizacdo de crueldade, abuso e maus-tratos

depende da avaliacédo da duragéo e do grau de severidade, quando houver intencao

61 Conforme apresentado pelo Min. Rel. Marco Aurélio: “O autor juntou laudos técnicos que demonstram
as consequéncias nocivas a saude dos bovinos decorrentes da tracdo forcada no rabo, seguida da
derrubada, tais como fraturas nas patas, ruptura de ligamentos e de vasos sanguineos, traumatismos
e deslocamento da articulagdo do rabo ou até o arrancamento deste, resultando no comprometimento
da medula espinhal e dos nervos espinhais, dores fisicas e sofrimento mental. Apresentou estudos no
sentido de também sofrerem lesdes e danos irreparaveis os cavalos utilizados na atividade: tendinite,
tenossinovite, exostose, miopatias focal e por esforgo, fraturas e osteoartrite tarsica.

62BRASIL. Resolugdo n° 1.236, de 26 de outubro de 2018. Diario Oficial da Unido. Edicdo 208. Secao
1. Brasilia, DF, 29 de outubro de 2018.
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de provocar sofrimento ou sempre que houver o comprometimento de um ou mais dos

guatro conjuntos de indicadores”.

Como denota Lenio Streck (2017), ao longo do desenvolvimento da Teoria
Critica Hermenéutica, o uso retorico de normas constitucionais de baixa densidade -
seja pelo carater principioldgico, seja pelo carater de clausula aberta -, sem qualquer
fundamentacdo racional justificando a aplicagcdo da norma, gera um déficit de
seguranca juridica. E justamente nesse sentido que se avulta a importancia da
construcdo e da demonstracdo da crueldade infligida contra os animais ndo humanos
no caso da imolacdo em rituais litirgicos das religides de matriz africana. De forma
ainda mais especifica, citando ainda o autor, ndo é legitimo ao intérprete dizer
“qualquer coisa sobre qualquer coisa”®. Por se estar diante de um caso de conflito
de normas constitucionais, ao ponderar, avaliar e interpretar um caso concreto,
independente do resultado é necessario a utilizacdo de métodos da interpretacéo
juridica rigidos que nao importem em esvaziamento do contetdo essencial dos
direitos fundamentais.

Por fim, através de uma interpretacdo unitaria do ordenamento juridico
brasileiro, verifica-se que a noc¢do vazia de crueldade ndo pode ser associada
automaticamente ao ato de abater animais ndo humanos. Nesse sentido cabe
observar que o artigo 37 da lei de crimes ambientais (Lei n. 9605/98) afasta
expressamente a tipificacdo de condutas que abatem animais ndo humanos por
motivos justificaveis socialmente®. Ainda nessa diapasdo, cabe ressaltar que

Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento disciplinou, por meio da Instrucao

63 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

64 Vide artigo 37 da Lei n. 9605/98: Art. 37. N&do é crime o abate de animal, quando realizado: | - em
estado de necessidade, para saciar a fome do agente ou de sua familia; Il - para proteger lavouras,
pomares e rebanhos da acao predatdria ou destruidora de animais, desde que legal e expressamente
autorizado pela autoridade competente; Ill - (VETADO) IV - por ser nocivo o animal, desde que assim
caracterizado pelo 6rgdo competente.
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Normativa n°® 3, de 17/2000, no artigo 11, a previsdo de que: “é facultado o sacrificio

de animais de acordo com preceitos religiosos, desde que sejam destinados ao
consumo por comunidade religiosa que 0s requeira ou ao comércio internacional com
paises que facam essa exigéncia, sempre atendidos os métodos de contencéo
judicial”.

Feitas estas breves consideragcfes sobre o alcance constitucional da protecao
aos animais ndo humanos pautadas na construcao da ideia de crueldade, passa-se
para o proOximo ponto que se concentra na necessidade de proceder uma ponderacao
juridico-constitucional para que se tutele os bens juridicos em suposta oposi¢cao no

caso concreto.

3.3 Ponderacdo de Normas Constitucionais Quando Existirem: A Busca Pela
Convivéncia Intercultural e Pluriversal como Objetivo do Estado Democratico de
Direito de 1988

O centro do problema hermenéutico do Recurso Extraordinario 494601, o qual
discute a validade de lei do Rio Grande do Sul que trata do sacrificio de animais em
ritos das religides de matriz africana, € impulsionado pelo que o tribunal entendeu
como uma coliséo de valores entre liberdade religiosa, consciéncia, culto e direito dos
animais. A partir dessa discussao o julgamento criou um hard case que demanda dos
intérpretes a harmonizac¢ao dos bens juridicos em oposicdo como forma de garantir a
conformacdo simétrica da Constituicdo, para que possa operar a intitulada
“concordancia pratica” que defende a literatura do direito constitucional.

Ao afirmar que existe uma “colisdo” entre valores no referido caso implica dizer
gue ao mesmo tempo, a conduta de imolar animais nas religibes de matriz africana é

constitucional e inconstitucional (licita ou ilicita). Em outras palavras: € como se as
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fundamental dos direitos de protecdo da fauna e da flora. Ocorre que: como uma agao

pode ser considerada ao mesmo tempo como licita (exercicio de um direito a liberdade
religiosa, consciéncia e culto) e como ilicita (crime de maus tratos e imposicdo de
crueldade dos animais), sem quebrar o carater deontologico, normativo, do Direito.

E possivel dizer que a antinomia de normas constitucionais é aparente neste
caso concreto, uma vez que nao ficou demonstrado ao longo da explanacdo a
associacdo, em qualquer medida, a referéncia cognitiva a crueldade. Em outras
palavras em nenhum momento determinou-se que forma de tormento se inflige contra
0S animais nos rituais de imolagéo das religides de matriz africana. Ressalte-se que a
fixacdo do conceito de “crueldade” no caso concreto ndo é mero aderego, uma vez
que € o nucleo central do comando proibitivo do alcance constitucional que visa a
protecdo a funcéo ecoldgica das espécies e dos ecossistemas (vide Art. 225, 81°,VII).
Tal fato fica ainda mais evidente com o ¢ Emenda Constitucional 96/2017 - conhecida
popularmente como “Emenda da Vaquejada” - a qual inseriu o controverso § 7° do art.
225 da Constituicdo Federal de 1988 que mitigou o alcance constitucional de protecao
a fauna e o principio da vedacao de retrocesso em matéria ambiental.

Outro ponto que merece ser destacado € que partir do pressuposto de que a
pratica do abate por si s6 ja caracteriza a crueldade, como foi realizado em
argumentagfes ao longo do processo do RE 494601-RS, além de demonstrar total
desconhecimento do papel transcendental desempenhado pelos animais nos ritos das

religies de matriz africana® caminha para uma leitura seletiva do ordenamento

65 Conforme destaca Yannick Yves Andrade Robert (2008), a imolagdo de animais representa, para as
praticas ritualisticas das religides de matriz africana, um simbolo milenar de suas crengas, ou seja, um
dogma essencial a préatica do culto das divindades. ROBERT, Yannick Yves Andrade; PLASTINO,
Carlos Alberto; LEITE, Fabio Carvalho. Sacrificio de animais em rituais de religides de matriz africanas.
Disponivel em: <http://lwww.puc-
rio.br/pibic/relatorio_resumo2008/relatorios/ccs/dir/yannick_yves_andrade_robert.pdf>. Acessado em:
12/12/2018
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juridico brasileiro apta a permitir determinadas condutas para uns e proibi-las para

outros sem qualquer justificativa constitucional plausivel.

Nesse sentido € valido destacar que a préatica da imolacéo ndo € exclusiva das
religibes de matriz africana sendo mobilizada também na religido judaica e
muculmana, denominadas, respectivamente de: Shechita e Halal. Segundo llzvener
Oliveira, Tagore Silva e Kellen de Lima (2015), os métodos de sacrificio de animais
prescritos nestas praticas litirgicas ndo se caracterizam como abates humanitarios®®
uma vez que ndo ha qualquer insensibilizacao ou atordoamento dos animais. Segundo
0s autores, no ritual denominado Shechita a degola do animal, que s6 pode ser feita
por uma pessoa treinada Shochet, ocorre, com este ainda vivo, pelo corte das artérias
carétidas e veias jugulares. A faca deve ser tdo afiada de modo a fazer o animal
sangrar uma Unica vez®’ No que tange ao ritual da Halal - feito de acordo com os
preceitos islamicos - o procedimento do abate é pensado para ser realizado da forma
mais rapida possivel, de modo a evitar o sofrimento do animal. Tenta-se com um corte
rapido promover uma morte instantdnea eliminando dessa forma, qualquer
possibilidade de liberacdo de toxinas que possam contaminar a carne®®

Dito isto, € interessante destacar que o abate religioso, seguindo os ditames
judaicos ou muculmanos, ndo é sé permitido pelo ordenamento juridico brasileiro
como movimenta um nicho especifico da agroindustria brasileira. De acordo com a
Associacao Brasileira das Industrias Exportadoras (Abiec), em 2017, as exportacdes
brasileiras para os paises arabes corresponderam a mais de 405 toneladas — o

namero representa 25% do faturamento total das exportacdes brasileiras de carne

66 O abate humanitario como descrito pelo Ministério da Agricultura tem como um de seus métodos
para a minimizacao da dor e dos sofrimentos dos animais a insensibilizagdo ou atordoamento. Vide
Instrucdo Normativa n° 3, de janeiro de 2000.

67 OLIVEIRA, llzvner de Matos. Tagore Trajano de Almeida Silva. LIMA, Kellen Josephine de. A
imolagéo nas liturgias de matriz africana: reflexdes sobre colisdo entre liberdade religiosa e protecéo
dos animais de direitos ndo humanos. Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFBA.
2015. p .305-306

68 |bidem. p .305-306
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bovina®®. Neste contexto fica ainda mais evidente que had uma autorizacdo no

ordenamento juridico brasileiro para o abate das religides de matriz africana sem que
isso impliqgue em conflito normativo com o direito a protegdo dos animais.

A analise do caso concreto que coloca de um o lado direito a liberdade religiosa,
de consciéncia e de culto dos praticantes das religides de matriz africana e de outro a
protecdo aos direitos dos animais frente agfes cruéis devem ser interpretadas dentro
dos paradigmas do Estado Democratico de Direito brasileiro. Por imposi¢do
constitucional, é dever dos intérpretes oficiais — julgadores - promover uma profunda
e adequada argumentacdo e fundamentacdo das decisfes judiciais, conforme
determina o artigo 93, IX da CF. Tal dispositivo afasta a possibilidade de atuagao
discricionéria, solipsista dos julgadores, uma vez que segundo os ditames
constitucionais devem proferir suas decisdes mediante critérios objetivos,
fundamentados, justificados pelas decisfes judiciais ja proferidas e pela prépria
Constitui¢ao.

Deste modo, sem se distanciar das questdes ja sedimentadas no ordenamento
juridico brasileiro, a questdo da imolacdo de animais em religides de matriz africana
deve ser lida em um cenario em que se autoriza politica e economicamente o abate
religioso judaico e mugulmano sem esbarrar nos limites constitucionais da crueldade
infligida aos animais. Neste sentido, ainda que se invocasse o recurso metodoldgico

da ponderacédo’® para resolver a colisdo de bens juridicos constitucionais no caso

69 MENDES, Jaqueline. Brasil lidera mercado de carne para muculmanos, entenda por qué. Em.com.br.
24/04/2018. Disponivel em:
https://lwww.em.com.br/app/noticia/economia/2018/04/24/internas_economia,953748/brasil-lidera-
mercado-de-carne-para-muculmanos.shtml> Acessado em: 12/12/2018

OA ponderagdo consiste em uma técnica juridica importada da Alemanha (ponderagéo judicial d e
Robert Alexy). Segundo Barroso, a aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal, perpassa trés fases
distintas: detectar no sistema as normas relevantes para a solucdo do caso; examinar os fatos e a
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concreto, a leitura balizada ndo poderia se afastar da necessidade de respeito a

integridade do sistema e o0 peso relativo as consequéncias concretas da decisdo. I1sso
significa que, segundo as considera¢des de Luis Roberto Barroso, defensor da
utilizacdo do principio da ponderacdo, o intérprete deve ter compromisso com a
unidade, com a continuidade e com a coeréncia na ordem juridica’®. Deste modo,
continua Barroso, as interpretacdes (decisées) ndo devem ser casuisticas ou
idiossincraticas, mas universalizaveis, observando os precedentes e impedindo
variacdes infundadas’?.

Neste sentido, declarar a inconstitucionalidade de norma que afirma a
possibilidade de e imolacédo de animais em religides de matriz africana sem esbarrar
em violacbes ambientais fere a seguranca juridica e a isonomia impostas pelo
ordenamento juridico brasileiro (vide art. 5° da CF). Ademais, é mister compreender
que o debate sobre liberdade religiosa, vai muito além da analise de um “conflito
normativo” - em que se verifica a hermenéutica constitucional e ponderacao - que no
caso concreto é: direito dos animais em detrimento as livres liturgias de religides de
matriz africana. Na realidade, ao sair do senso comum, constata-se a necessidade de
uma analise critica de como as questbes de dignidade humana, liberdade religiosa e
cultural sdo diferentemente tratadas no Brasil, cabendo uma andlise de perspectiva
historica e de cenario atual.

Conforme demonstrado no inicio deste trabalho, as religides de matriz africana
enfrentaram e enfrentam processos de marginalizacdo e perseguicdo historicas,
inclusive mobilizados por enunciados normativos que distinguiam quais

manifestacbes religiosas teriam protecdo legal e quais seriam perseguidas,

interacdo com os elementos normativos; apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos
elementos em disputa. BARROSO, Op.Cit.. 379-380

1 |bidem. p.387

2 |bidem p.387.
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marginalizadas e tidas como imorais. Como destaca Giumbelli’3, as religides de matriz

africana herdaram, mesmo ap0s a abolicdo, o estigma do preconceito, do racismo e
da segregacao social praticada contra a populagao negra e preta.

E nessa perspectiva que se pretende uma leitura harménica e histérica do
ordenamento juridico brasileiro apta a destacar a necessidade de congregar de
maneira mais horizontalizada as multiplas perspectivas multirraciais, pluriculturais e
religiosas que movem e formam o Brasil, seguindo os ditames constitucionais (art. 3°
da CF). Trata-se, por fim, de uma tentativa de arregimentar e abrir a gramatica do
Estado Democratico de Direito para as diversas formas de ser, estar, bem viver,
pensar, rezar e compor os sujeitos de direitos protegidos pela Constituicdo em toda a
sala multiplicidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Dos discursos juridicos-politicos movidos por processos de eugenizacdo a
pleitos contemporaneos ambientais, as religides de matriz africana teimam em ser
interpretadas as margens do sistema de prote¢do normativo constitucional brasileiro.
Em meio a grande cadeia econ6mica do agronegdcio brasileiro, permissdes e
incentivos aos abates religiosos da religido judaica e mucgulmana, presenca de lojas
de grife que mobilizam couro legitimo para suas pecas e a aprovacao recente da
polémica “Emenda da Vaquejada” sdo os rituais e procedimentos de imolagao de
animais que sao atacados por compactuar com a promocéao da crueldade dos animais.
Crueldade esta que sequer foi comprovada, detalhada e esmiugcada no Recurso

Extraordinario 494601 - caso recente no Rio Grande do Sul que retomou a discussao
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de uma possivel colisdo de bens juridicos constitucionais: direito a liberdade religiosa,

culto, consciéncia e prote¢édo aos animais e a flora.

Diante deste cenario, 0 presente artigo pretendeu provocar algumas reflexdes
acerca da colisdo aparente de normas constitucionais em casos envolvendo sacrificio
de animais em cerimdnias e rituais de religides afro-brasileiras através de um
deslocamento metodoldgico-analitico apto a ndo ignorar o elemento histoérico e as
vozes dos multiplos sujeitos constitucionais, sobretudo atores e atrizes atravessados
diretamente por esse debate.

Passando por uma analise dos pontos importantes do direito a liberdade
religiosa, a consciéncia e ao culto, bem como dos direitos a prote¢cdo dos animais
elencados na Constituicdo Federal brasileira, tentou-se demonstrar a possibilidade de
uma leitura harmdnica das normas constitucionais diante da discussédo sem pretender
desviar de precedentes e valores ja estabelecidos no ordenamento juridico. Concluiu-
se, a luz do sistema juridico, pela inexisténcia de objecdo a prética de sacrificio de
animais pelas religides de matriz africana, uma vez que o procedimento € permitido e
praticado por outros atores no ordenamento juridico brasileiro. Apontou-se que
declarar a inconstitucionalidade de tal pratica, além de ferir a seguranca juridica e
isonomia, fere a promoc¢ao de uma sociedade multicultural e pluriversal, garantida e
objetivada pela Constituicdo de 1988. Por fim, pretendeu-se destacar que, diante do
contexto histérico constitucional brasileiro, mobilizar discursos vazios de explicacao
em nome do meio ambiente e contra as religides afro-brasileiros servem para atualizar
discursos de marginalizacdo e racismo estrutural da populacdo e da cultura

negra/preta brasileira.
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A INTERVENCAO DE TERCEIROS E SUA APLICACAO NO
PROCESSO DO TRABALHO
THE THIRD-PARTY INTERVENTION AND THEIR APPLICATION IN
THE LABOR PROCEDURE LAW

Fabiane Jarzynski da ROSA!
Maristela Pereira dos Santos PREISS?
Thais Poliana de ANDRADE3

RESUMO

A intervencao de terceiros é um instituto regulado pelo Direito Processual Civil, sendo que o
objetivo deste artigo é analisar se o mencionado instituto € compativel com o Direito
Processual do Trabalho, tendo em vista que ndo ha sua previsdo expressa na Consolidacao
das Leis do Trabalho. Para prosseguir na analise da probleméatica proposta, parte-se do
entendimento de que o Cadigo de Processo Civil € aplicado subsidiariamente ao processo do
trabalho, conforme expressamente autorizado pelos arts. 769 da CLT e 15 do CPC. A presente
pesquisa ainda se amparou no estudo jurisprudencial, legislativo e doutrinario para concluir a
analise sobre o cabimento ou ndo deste instituto oriundo do processo comum a esfera
processual especializada. Verifica-se que ha aplicabilidade das modalidades de intervencéo
de terceiros, desde que atendidas as peculiaridades do processo laboral, vez que houve uma
adaptacéo para que fosse aplicado em outra seara. Portanto, tem-se que a intervencéo de
terceiros pode ser muito Util para o processo do trabalho, uma vez que ha diversos beneficios,

como a economia processual, bem como a uniformizacdo de decisdes, entre outros.
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ABSTRACT

The third-party intervention is an institute ruled by Civil Procedural Law, and the purpose of
this article is to analyze whether the said institute is compatible with the Labor Procedure Law,
given that there is no expressed provision in the Consolidation of Labor Laws. In order to
proceed with the analysis of the proposed problem, it is assumed the understanding that the
Civil Procedure Code is applied subsidiarily to the labor process, as expressly authorized by
arts. 769 of CLT and 15 of CPC. The present research also relied on the jurisprudential,
legislative and doctrinal study to conclude the analysis on the admissibility or not of this institute
arising from the common process to the specialized procedural sphere. It concludes that there
is applicability of the modalities of third-parties intervention, provided that they meet the
peculiarities of the labor process, since there was an adaptation to be applied in another field.
Therefore it concludes that the third-party intervention can be very useful for the labor process,
since there are several benefits, such as procedural economics, as well as the standardization
of decisions, among others.

KEYWORDS: Third-Part Intervention. Civil Procedure Code. Labor Procedure Law.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo analisar o instituto da intervencdo de
terceiros, regulado pelo direito processual civil e, sob a luz do principio da
subsidiariedade, verificar como se da a sua aplicacdo no direito processual do

trabalho.
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S&0 objetivos desse artigo apresentar como € o instituto de intervencao de
terceiros e suas espécies no direito processual civil, bem como explicar a sua
aplicabilidade no direito processual do trabalho sob a perspectiva da doutrina e

jurisprudéncia trabalhistas.
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O instituto de intervencdo de terceiros, além de ter grande abrangéncia na

doutrina, possui vasto regramento legal, bem como jurisprudencial no que tange a sua
previsibilidade e aplicabilidade. Ocorre que a Consolidagao das Leis do Trabalho n&o
previu em seu texto legal esse instituto, contudo os Tribunais por diversas vezes se
deparam com o pedido de intervencédo de terceiros nas relacdes trabalhistas, através
das modalidades contidas no Cédigo de Processo Civil.

Com isso, é imprescindivel uma analise dos pedidos de intervencdo de
terceiros apresentados aos Tribunais Regionais e Tribunal Superior do Trabalho, pois
esse instituto foi modificado em parte com o advento do Cadigo de Processo Civil em
2015, cabendo as Cortes e aos juristas verificarem pela (in)viabilidade da intervencao
de terceiros na Justica do Trabalho e uniformizar a (in)aplicabilidade desse instituto
nos processos trabalhistas.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legislativa
pertinente sobre o0 assunto. Foram usadas obras de doutrinadores diferentes para que
seja possivel o melhor e mais abrangente conhecimento. Além disso, foi pesquisado

julgados acerca do tema especifico, a fim de entender como é decidido nos Tribunais.
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2 INTERVENCAO DE TERCEIROS NO PROCESSO CIVIL

A intervencao de terceiros pode ser compreendida como “quando uma pessoa
ou ente que nao figurou originariamente como autor ou réu no processo judicial nele
ingressa para defender seus proprios interesses ou 0s de uma das partes primitivas
da relacdo processual®’. Para ser chamado de terceiro, é necessario que esteja
exercendo atividade postulatoria, ndo probatoria.

Sobre esse mencionado interesse, destaca-se que: “O interesse juridico
depende da existéncia de uma relagcdo juridica de direito material que sera
potencialmente alcangada pela decisgo judicial posta em juizo®. Dessa forma, o
interesse precisa ser juridico para que haja a incidéncia valida desse instituto, ndo
incluindo o interesse econémico, afetivo, politico, moral, entre outros.

Cassio Scarpinella Bueno® menciona que sé&o institutos diferentes entre si,
sendo que em alguns deles temos que o terceiro continua atuando como terceiro
dentro do processo e, em outros casos, este passa a ser parte integrante daquele
processo, situacdo em que fica sujeito aos efeitos da coisa julgada.

O preceito constitucional do artigo 5°, inciso XXXV traz que “a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, ou seja, admite que um
terceiro com interesse juridico na resolucéo da lide possa intervir no processo.

Diante de tais explana¢fes, o Cdédigo de Processo Civil estabelece em seu

Titulo Il os institutos de intervencao de terceiros, que sdo: assisténcia, denunciacao

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 162. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p. 584.

5 ALVIM, Angélica Arruda (Org). Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 192.

6 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p. 252.
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da lide, chamamento ao processo, incidente de desconsideracdo da personalidade

juridica e amicus curiae.
Além disso, conforme destaca Bezerra Leite’, tem-se que, por ser um incidente
processual, a intervencdo de terceiros sO ocorre em situacdes expressamente

previstas em lei, até porque pode ocasionar a demora da prestacao jurisdicional.

2.1 Classificacéo

Humberto Theodoro Jr.8 e Bezerra Leite® classificam a intervencéo de terceiros
segundo dois critérios: a) conforme o terceiro busca ampliar ou modificar
subjetivamente a relagéo processual, ou; b) conforme a iniciativa.

Sobre o primeiro critério, tem-se que a intervencdo de terceiros pode ser ad
coadiuvandum, que é quando o terceiro busca cooperar com uma das partes
primitivas, tentando beneficia-la - como é o caso da assisténcia; ou ainda ad
excludendum, quando o terceiro procura excluir uma ou ambas as partes primitivas -
como a exemplo da oposigéo.

Acerca da iniciativa da medida, divide-se em espontanea e provocada.
Considera-se espontanea na hipotese em que a iniciativa € do terceiro, que é o
ocorrido em assisténcia e em alguns casos do amicus curiae. Agora, é provocada
quando mesmo que seja voluntaria a medida tomada pelo terceiro, ela foi antecedida
por citacdo feita pela parte primitiva, sendo o caso da denunciacdo da lide,

chamamento ao processo e desconsideracdo da personalidade juridica.

7 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 162. S&o Paulo: Saraiva,
2018. p. 584.

8 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 362.

9 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 162 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p. 585.
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2.2 Modalidades

A legislagdo processual civil prevé atualmente cinco modalidades de
intervencdo de terceiros presentes no Titulo Ill do CPC 2015, as quais serdo
apresentadas e analisadas na sequéncia. Contudo, sob a égide do CPC/73 o processo
comum previa ainda mais duas modalidades: a oposicao (artigos 56 a 61) e a
nomeacao a autoria (artigos 62 a 69), as quais foram retiradas do rol especifico das

intervengdes de terceiro, embora n&o tenham sido abolidas em sua esséncia.

2.2.1 Assisténcia

A assisténcia € uma modalidade de intervencao de terceiros disposta nos
artigos 119 a 124 do Cdédigo de Processo Civil.

Conforme menciona Scarpinella Bueno: “Trata-se de modalidade interventiva
de terceiro pela qual um terceiro (assistente) atua em prol de uma das partes
(assistido) para se beneficiar direta ou indiretamente da decisdo a ser proferida no
processo.” 1 Em outras palavras, o artigo 119 do Cédigo de Processo Civil menciona,
in verbis: “Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, o terceiro juridicamente
interessado em que a sentenca seja favoravel a uma delas podera intervir no processo
para assisti-la.”

Portanto, tem-se que alguém que ndo é parte daquele processo, mas que
detém interesse juridico, intervém no processo a fim de aproveitar daguela decisdo. A
funcdo da assisténcia em geral é buscar a sentenca favoravel ao assistido, devendo
intervir ao processo para isso.

O CPC ainda divide a assisténcia em simples e litisconsorcial. O assistente

simples, conforme Humberto Theodoro Jr. é aquele que: “...] intervém tdo somente
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para coadjuvar uma das partes a obter sentenca favoravel, sem defender direito

10 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p. 254.
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proprio, o caso é de assisténcia adesiva ou simples (ad adjuvandum tantum).” 11

Dessa forma, entende-se que ha relacao juridica entre esse terceiro que atuard como
assistente e uma das partes daquele processo, sendo que ndo ha relacdo material
presente e, por isso, o0s efeitos dessa decisdo serdo indiretos ou reflexos.

O assistente litisconsorcial, em contrapartida, € aquele em que “...] o terceiro
assume a posicdo de assistente na defesa direta de direito proprio contra uma das
partes o que se da é a assisténcia litisconsorcial”.1? Assim, deixa de ser um assistente
e passa a ser um litisconsorte da parte principal, como dispde o artigo 124 do CPC.
Portanto, verifica-se que mesmo que a a¢ao tenha sido proposta sem a participacao
dele, o assistente litisconsorcial entra no processo cuja relagdo material jA o abrange.

Ha dois pressupostos para que o compreenda como assistente litisconsorcial,
gue sdo: a necessidade de possuir uma relacao juridica entre o interveniente e o
adversario do assistido, bem como essa relacdo precisa ser formada pela sentenca.

Conforme mencionado anteriormente, o artigo 124 do CPC traz que:
“Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente sempre que a sentenga
influir na relagéo juridica entre ele e o adversario do assistido.” Assim, tem-se que ha
um litisconsorcio facultativo unitario entre o assistido e o assistido, uma vez que a
relagdo juridica material € una, ndo podendo ser dividida entre diversos titulares
reunidos no polo em que o assistente foi inserido.

Entende-se que o assistente — tanto o simples, quanto o litisconsorcial — pode
intervir no processo em qualquer fase do procedimento, conforme o paragrafo Unico
do artigo 119 do CPC, desde que nao haja coisa julgada — ou seja, pode intervir

mesmo em casos que ja tenham sentenca ou que estejam em grau recursal —, sendo
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11 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 366.
12 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 366.
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que independe de qual tutela jurisdicional se trate, podendo ser em acdes de

conhecimento ou de execuc¢ao, por exemplo.

2.2.2 Denunciacgao da Lide

A denunciacdo da lide esta prevista no artigo 125 a 129 do CPC. Sua funcéo é
dupla, sendo cumulativamente, para notificar a existéncia de litigio para terceiro, bem
como propor antecipadamente a acdo de regresso contra quem deve reparar 0S
prejuizos do denunciante, caso saia vencido na acao originaria.

E aideia de chamar o terceiro — que é o denunciado — que possui vinculo de direito
com a parte — o denunciante —, a fim de ser responsavel pela garantia do negdcio
juridico na hipétese em que o denunciante saia vencido no processo.

O artigo 125 do CPC estabelece o cabimento desse instituto, tendo o inciso |
referindo-se ao chamamento do alienante imediato em que o adquirente sofre uma
reivindicacdo da coisa negociada realizada por um terceiro, sendo a titulo oneroso.
Assim, a denunciacdo da lide serve para que o denunciante tenha o exercicio dos
direitos provenientes da evic¢éo, conforme os artigos 447 e 457 do CC.

No caso do inciso Il, trata-se da denunciacdo da lide para aquele que estiver
obrigado, seja por meio de lei ou por contrato, a indenizar o prejuizo sofrido por quem
for vencido no processo em acao regressiva. Entende-se que essa situacao de direito
regressivo contemplaria qualquer situacdo, seja por indenizacdo, reembolso, sub-
rogacao, garantia, entre outros, isso porque o direito processual civil esta contemplado
pelo principio da celeridade, da efetividade da tutela jurisdicional e do processo justo.

Dentro desta premissa de assegurar o efetivo regresso, o artigo 125, §1° do CPC

estabelece que seu exercicio restard assegurado mesmo quando nao houver a
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denunciacgao da lide ou quando esta for indeferida.
Conforme ja mencionado, a legislacdo processual previu o cabimento da
denunciacéo de forma abrangente, independentemente da natureza do direito material

ou procedimento a ser aplicado. Todavia, ha casos em que ndo se admite essa
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modalidade intervencionista, a exemplo de danos advindos da relacdo de consumo,

consoante a previsao do art. 88 do CDC.

O objetivo do incidente é acrescentar uma nova lide ao processo, envolvendo o
denunciante e o denunciado sobre o direito de garantia ou de regresso que um
pretende realizar um contra o outro. Dessa forma, a sentenca ird decidir sobre a lide
antiga e a nova criada pela denunciagao da lide.

Assim, verifica-se que ha uma juncao de ac¢des, podendo ser originaria — quando
promovido pelo autor — ou superveniente — quando é promovido pelo réu. Essa
cumulatividade é eventual, ja que o pedido formulado pelo denunciante
posteriormente pressupde a sucumbéncia da acéo principal, ou seja, o pedido da acao
regressiva somente é verificado quando houver a derrota da pretensdo do
denunciante na acao originaria.

Quanto a legitimidade para fazer a denunciacéo, tem-se que pode ser realizada
pelo autor ou pelo réu contra o alienante imediato da coisa evicta, conforme artigo
125, inciso | do CPC. Acerca do polo passivo, o incidente pode ser ocupado pelo “...]
alienante a titulo oneroso e o responsavel pela indenizacao regressiva (art. 125, | e
"3

No que diz respeito ao procedimento da denunciacdo, hd uma distincdo que
depende de qual das partes (autor ou réu) esta propondo. Quando a denunciacédo da
lide for promovida pelo autor, essa propositura confunde-se com o da prépria acao.

Nessa logica, Humberto T. JUnior'* ensina que na peticdo inicial sera pedida a
citacdo do denunciado, e o juiz devera marcar o prazo de resposta do denunciado,
que, em principio, sera de 15 (quinze) dias. O denunciado sera citado primeiro para

gue assuma a posicao de litisconsorte do autor, e se quiser, aditar a peticao inicial.
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IBTHEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 388.

4 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 1. 592 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 385.
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Ainda em resposta, o denunciado pode ter trés atitudes quanto a resposta feita

pelo autor, podendo: i) permanecer inerte; ii) comparecer e assumir a posicao de
litisconsorte; ou iii) negar a procedéncia da denunciacdo. Somente apds esse tramite
€ que o réu sera citado para que no prazo de 15 (quinze) dias, conteste, seguindo
assim o rito processual normal.

Agora, se a denunciagcdo for realizada pelo réu, esta precisara ser feita na
contestacao, conforme o artigo 126. Os prazos de citacdes e resposta serdo iguais ao
do procedimento da denunciacéo feita pelo autor, sendo que se ndo cumprido o prazo,
pode o autor requerer 0 prosseguimento do processo.

Theodoro Jr. menciona que: “O prazo em questdo € puramente procedimental e
corre em beneficio da parte contraria ao denunciante, e ndo do proprio denunciado.
Até mesmo porque a auséncia ou ineficacia da denunciacéo ndo exclui a obrigacéo
de garantia ou de regresso, na espécie (NCPC, art. 125, § 1°)"15,

Em nao ocorrendo a citagdo do denunciado nos prazos estabelecidos, o autor tera
direito de pedir o prosseguimento do processo, restando prejudicada a denunciagao
promovida pelo réu, conforme art. 126 e 131 do CPC.

Em resposta a denunciacdo promovida pelo réu, podera o denunciado i) aceitar a
denunciacao e contestar em 15 (quinze) dias figurando assim como litisconsorte da
acao; ii) caso o denunciado ndo responda a denunciacéo, sendo revel, o denunciante
podera deixar de prosseguir em sua defesa; e iii) se o denunciado comparecer e
confessar os fatos arguidos pelo autor na peticdo inicial, poderd o denunciante
prosseguir na defesa ou aderir e pedir apenas a procedéncia da acao de regresso,
art. 128 do CPC.
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15 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 391.
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Finalizado o tema dos procedimentos, passa-se a verificar quanto aos efeitos do

instituto. Nesse contexto, temos o que leciona Humberto T. Jinior*¢, em havendo ou
a ndo a aceitacdo da denunciacao, o resultado do incidente € que o denunciado se
sujeite aos efeitos da sentenca. Assim, a decisdo ndo apenas resolvera a lide entre
autor e réu, mas também, caso julgar a acdo procedente, havera sentenca de natureza
declaratéria, a depender do caso, que reconhecerd o direito evicto ou a
responsabilidade pela indenizacao regressiva, fazendo assim, titulo executivo para o
denunciante. Desta forma, uma Unica sentenca haverd o julgamento de duas
demandas.

A respeito dos honorarios advocaticios, tem-se que se 0 denunciante perder a
acdo originaria, mas for vitorioso na denunciacédo sobre a evic¢do, o denunciado €
condenado aos encargos na acao regressiva e no reembolso sobre o que o evicto foi
condenado a pagar ao evictor. Porém, se o denunciante for vencedor na acéao
originaria, a denunciacdo nao serd examinada pelo Judiciario, sem prejuizo,
entretanto, ao pagamento de sucumbéncia em favor do denunciado.

Sob a recorribilidade da denunciacao da lide, esclarece o processo comum que
se a sua admissibilidade for rejeitada durante 0 momento processual do saneamento,
dando-se continuidade ao processo originario, ter-se-4 uma decisao interlocutoéria e,
nesse caso, cabera agravo de instrumento (art. 1.015, IX, CPC). Mas quando a
denunciacdao for apreciada somente na sentenca, podendo ser acolhida ou rejeitada a

denunciacdo, o recurso sera o de apelacao (art. 1.009, CPC).

2.2.3 Chamamento ao Processo
Disciplinado nos artigos 130 a 132 do CPC, o chamamento ao processo “[...]
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o incidente pelo qual o devedor demandado chama para integrar 0 mesmo processo

16 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 1. 592 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 387.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

0s coobrigados pela divida, de modo a fazé 1os também responsaveis pelo resultado

do feito (art. 132)"t’. Dessa forma, uma vez sendo julgada procedente a acéo
originéria, o réu que satisfizer a divida podera utilizar a sentenga como titulo executivo
em face do codevedor e, em razdo disso, somente o réu pode se valer desta
modalidade de intervencéo de terceiros.

Portanto, o que se busca com o chamamento ao processo, que é uma
faculdade do réu, repita-se, é que o préprio devedor possa ampliar a demanda a fim
de condenar os demais codevedores e, neste mesmo processo, seja possivel obter
um titulo executivo judicial.

E cabivel o presente instituto nas seguintes hipoteses listadas pelo artigo 130
do CPC, in verbis:

Art. 130. E admissivel o chamamento ao processo, requerido pelo réu:

| - do afiancado, na acdo em que o fiador for réu;

Il - dos demais fiadores, na acéo proposta contra um ou alguns deles;

lll - dos demais devedores solidarios, quando o credor exigir de um ou de

alguns o pagamento da divida comum.

Com base nesse artigo, verifica-se que ndo se aplica aos coobrigados
cambiarios, uma vez que eles possuem obrigacdo autdbnoma, independente e
abstrata, havendo causa propria.

Esse instituto é cabivel em qualquer espécie de procedimento dentro do
processo de cognicdo, mas nao na execugdo, ante melhor diccdo do artigo 132
menciona que: “A sentenca de procedéncia valera como titulo executivo em favor do

réu que satisfizer a divida, a fim de que possa exigi-la, por inteiro, do devedor principal,
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I"THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 400.
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O chamamento ao processo, assim como a denunciacdo da lide ja analisada

anteriormente, procura assegurar, de maneira incidental, os direitos regressivos da
parte em face de um terceiro aquela causa, sendo que esses mencionados direitos
regressivos sao diferentes no tocante aos artigos 130 e 125, inciso Il do CPC.

Entende-se que no caso da denunciacédo da lide, presente no citado artigo 125,
o0 terceiro interveniente ndo possui vinculo com a parte contraria do denunciante na
acdo principal, sendo que o vinculo existente € somente entre o denunciante e o
litigante originario. Assim, o direito de regresso gera a relacdo apenas entre o
denunciante e o terceiro denunciado.

Em contrapartida, no chamamento ao processo, o réu da acdo principal chama
para a disputa judicial a pessoa que tem com ele uma obrigagéo, seja um fiador, um
coobrigado solidario, com fulcro no artigo 130 do CPC. Dessa forma, s6é chama ao
processo guem tenha alguma relacdo obrigacional com o autor.

Para que haja o chamamento ao processo necessario se faz que seja feito o
litisconsorcio passivo entre o promovente do chamamento e o chamado. Isso néo
impede que seja proferida uma sentenca final, ou mesmo um despacho saneador, que
trate de maneira diferente os litisconsortes. Portanto, é possivel que haja “[...] uma
decisdo que exclua o chamado ao processo da responsabilidade solidaria no caso
concreto e que, por isso, condene apenas o réu de inicio citado pelo autor™8.

Acerca do procedimento, tem-se que o incidente deve ser proposto pelo réu na
contestacéo, com fulcro no artigo 131 do CPC, sendo que a citacdo do chamado deve
ocorrer no prazo de 30 (trinta) dias caso este resida na mesma Comarca ou no prazo
de 2 (dois) meses quando residir em outra Comarca, sec¢éo, subsecao judiciaria ou

lugar incerto (paragrafo Unico), sob pena de néo ter efeito esse chamamento ao

Pagina93

processo (caput).

18 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 403.
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Com a aceitacdo ou nao pelo terceiro acerca do chamamento ao processo,

Humberto Theodoro Jr. menciona que: “[...] ficara este vinculado ao processo, de
modo que a sentenca que condenar o réu terda, também, forca de coisa julgada contra
o chamado.™®

Conforme o artigo 132 do CPC, tem-se que a sentenca de procedéncia pode
ser usada como titulo executivo sendo favoravel ao réu que satisfazer a divida,
podendo exigi-la por completo ao devedor principal ou a sua quota de cada um dos
codevedores.

J4 mencionado anteriormente que o chamamento ao processo ndo € um
instituto obrigatério, mas se compreende que no caso de o réu fazer o uso do incidente
de forma satisfatéria, buscando possuir o titulo executivo, ao juiz ndo cabe denegar

essa pretensao.

2.2.4 Incidente de Desconsideracao da Personalidade Juridica

A desconsideracdo da personalidade juridica é tratada no Codigo Civil de 2002,
sendo que ja era uma pratica da jurisprudéncia o fato de imputar a responsabilidade
pelo ato ilicito praticado pela empresa aos administradores ou aos soécios. Dessa
forma, os bens dos sécios que colaboram para a pratica do ato respondem pela
reparacao dos danos causados pela sociedade.

O artigo 50 do Cadigo Civil estabelece que:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confus&o patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que

os efeitos de certas e determinadas rela¢des de obrigacdes sejam estendidos
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aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.

19 |bidem. p. 403.
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Verifica-se que havia previsdo sobre o instituto, mas ndo havia regulacao

processual e, em razdo disso, foi necessario que a jurisprudéncia auxiliasse nesse

tocante. Humberto Theodoro Jr explica que:

Entendiam os tribunais que ela poderia ocorrer incidentalmente nos préprios
autos da execucdo, sem necessidade de ajuizamento de acao prépria.
Demonstrando o credor estarem presentes 0s requisitos legais, o juiz deveria
levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriagao
atingisse os bens particulares de seus socios, de forma a impedir a
concretizagdo de fraude & lei ou contra terceiros. Somente apds a
desconsideracdo, os socios eram chamados a integrar a lide e interpor os
recursos cabiveis. O contraditdrio e a ampla defesa, destarte, eram realizados
a posteriori, mas de maneira insatisfatéria, ja que, em grau de recurso,
obviamente, ndo ha como exercer plenamente a defesa assegurada pelo

devido processo legal.2°

O panorama se alterou com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, o
qual disciplinou o assunto nos artigos 133 a 137, estabelecendo o procedimento a fim
de garantir os principios do contraditério e da ampla defesa. Sendo que tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia entendem que a interpretacdo e a aplicacdo do
presente instituto devem ser feitas de modo restritivo.

Na sistematica trazida pelo novel texto legal, o incidente de desconsideragao
de personalidade juridica foi inserido como sendo um instituto de intervencdo de
terceiros. Ndo obstante, isso ndo impede que seja aplicado em procedimentos
especiais ou na execucao forcada.

O artigo 1.062 do CPC ainda permite que seja utilizado em processos cuja
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competéncia seja dos juizados especiais.

20 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 407.
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Embora néo prevista no direito civil, o regramento processual trazido pelo CPC

de 2015 contemplou inclusive a possibilidade de desconsideracao de personalidade
juridica inversa, atendendo a uma construcéo doutrinéria e jurisprudencial que ja vinha
sendo admitida pelo Superior Tribunal de Justica, ocorrendo “pelo afastamento da
autonomia patrimonial da sociedade para, contrariamente ao que ocorre na
desconsideracdo da personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu
patriménio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por obriga¢gdes do sécio
controlador”.?!

Assim, o art. 133, §2° traz a seguinte disposi¢ao: “Aplica-se o disposto neste
Capitulo a hipotese de desconsideragao inversa da personalidade juridica.”

Com isso, tem-se que a desconsideragao inversa possui 0S mesmos requisitos
do seu instituto originario, quais sejam: pressupde o abuso de direito, o desvio de
finalidade da pessoa juridica ou pela confusdo patrimonial. Entende-se que esta é
uma medida excepcional, ou seja, deve ser aplicada quando os pressupostos do artigo
50 do Cédigo Civil estejam cumpridos.

Conforme o ja citado artigo 133, o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica sera instaurado mediante requerimento da parte ou do
Ministério Publico, quando lhe couber a intervencdo naquele processo, mediante
peticdo inicial ou quando estiver no curso da acao, em peticdo autbnoma tratando o
instituto como incidente processual.

Entende-se que o requerimento precisa demonstrar o atendimento aos
pressupostos que sao citados em lei, quais sédo: desvio da finalidade da pessoa
juridica e confus@o patrimonial entre a pessoa juridica e os socios (artigo 134, 84° do

CPC e artigo 50 do CC), sendo cabivel em qualquer fase do processo de
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conhecimento, de cumprimento de sentenca e, na execucdo, quando tratar de titulo

executivo extrajudicial.

Na hipétese da desconsideragdo requerida com peticéo inicial, tem-se que o
autor pode apresentar provas sobre o uso indevido da personalidade juridica da
empresa e pedir que haja a desconsideracao, a fim de alcancar os bens dos sécios
ou administradores. Segundo o artigo 134, §2° o0 sOcio ou a pessoa juridica seré citado
para que integre a lide e conteste sobre o requerimento de desconsideragéo, o que
justifica ndo haver instauracao de incidente especifico ou suspensao do processo.

Acerca das provas requeridas, estas serdo produzidas na instru¢ao processual,
sendo que o juiz precisa apreciar o pedido de desconsideracao na sentenca.

Agora, quando tratar de desconsideragao requerida de forma incidental, tem-
se que na hipétese de o requerente ndo ter o conhecimento da fraude quando estiver
propondo a acdo, o pedido pode ser feito posteriormente, no curso do processo,
através de peticado em que se demonstre o cumprimento dos requisitos. Nesse caso,
segundo o artigo 134, 83°, o processo ficara suspenso quando ocorrer a instauracao
do incidente.

De qualquer modo, repise-se a possibilidade de aplicar o instituto em qualquer
fase do processo, conforme previsto no caput do art. 134 do CPC, sendo que a sua
instauracdo serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotacdes
devidas, como dispde o §81° deste artigo.

Em continuidade com a instauracdo, tem-se que 0 sécio ou a pessoa juridica
sera citado a fim de que se manifeste, bem como requeira as provas pretendidas no
prazo de 15 (quinze) dias, como assegurou o artigo 135.

Ao final da instrucdo, caso necessaria, ou apos a defesa, o incidente sera
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solucionado através de decisao interlocutoria, sendo cabivel agravo de instrumento,
como menciona o artigo 1.015, inciso IV. Na hipotese de ser o incidente decidido em
sede recursal pelo relator, sera cabivel o agravo interno, com fulcro no artigo 136, 81°,
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Quando tratar de desconsideracéo requerida em processo de execuc¢ao ou no

cumprimento de sentencga, compreende-se a necessidade de cumprir o que dispde 0s
artigos 134 a 136 do CPC. Embora o procedimento de execug&o néo se inicie com um
titulo que trate da responsabilidade de sécio ou de pessoa juridica que anteriormente
nao eram considerados como devedores, com o procedimento incidental tem-se a
possibilidade de obter um titulo para manter o redirecionamento da execucao em face
desses. Nesse sentido, Humberto Theodoro Jr menciona: “Cabe, pois, ao incidente a
funcdo de constituir o titulo legitimador da execucao contra aqueles a que se imputa
a responsabilidade patrimonial pela obrigagédo contraida em nome de outrem’™?.

E possivel ainda a instauracdo do incidente de desconsideracdo perante o
tribunal. Nesse caso, o relator processaréa e decidira de forma monocrética o incidente,
nos termos do artigo 932, inciso VI do CPC. Para isso, ele verificara o cabimento,
presidira a instrucdo probatoria, caso necessaria, inclusive o fazendo através de carta
de ordem, e proferira decisdo. Dessa decisao, cabera agravo interno para o colegiado,
conforme o artigo 136, paragrafo unico.

Embora o Cdédigo de Processo Civil ndo seja claro a respeito, entende-se que
a instauracdo anteriormente mencionada seria has causas de competéncia originaria
do tribunal, visto que questionavel que o incidente caiba em processos que estao em
fase recursal, devido as limitacbes do efeito devolutivo, bem como o necessario
atendimento aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Impende ainda analisar os efeitos deste instituto. O principal deles é justamente
imputar aos socios, ou aos administradores da pessoa juridica, a responsabilidade
acerca de atos fraudulentos feitos em prejuizo de terceiros, havendo a afetacdo nos

bens da pessoa juridica e, também, nos bens pessoais dos sicios ou administradores
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que estdo envolvidos neste ato ilicito. No caso de desconsideracao inversa, a pessoa

22THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 412.
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juridica é responsabilizada por obrigacfes realizadas pelo seu sdécio, sendo que o

patriménio dela sera usado para reparar os danos.
Nesse sentido, Humberto Theodoro Jr menciona que:

Trata-se, pois, de uma técnica de imposicao de responsabilidade patrimonial
a terceiro, por divida que ndo é sua. Antes do incidente ndo ha nem divida,
nem responsabilidade do terceiro (sécio ou sociedade), razdo pela qual seus
bens ndo poderdo ser alcancados pela execuc¢do da divida alheia. Sem o
acertamento judicial, o credor ndo tera titulo para fazer atuar a
responsabilidade patrimonial daquele que ndo é devedor, e como é de

elementar sabenca, ndo ha, no direito moderno, execugdo sem titulo.?3

Portanto, a desconsideracdo sempre envolve questdo de mérito, sendo
possivel estender o objeto do processo. Em razdo disso, forma-se coisa julgada
material e, apos esgotadas as possibilidades recursais, apenas € cabivel a acéo
resciséria para rever essa decisao.

Quando “acolhido o pedido de desconsideracao, a alienacdo ou a oneracgéo de
bens, havida em fraude de execucdo, sera ineficaz em relacdo ao requerente”,
conforme o artigo 137 do CPC. O “acolhido” ndo significa que precisa ser a
procedéncia do incidente, mas podendo ser apenas o deferimento do processamento
do pedido de desconsideracéo da personalidade juridica, ou seja, antes de observar
a penhora, os credores sao dotados da presuncéao legal de fraude, na hipétese de que
ocorra alienacéo ou desvio de bens pelas pessoas corresponsabilizadas.

Assim, ja que a penhora so0 pode ser feita depois da decisao do instituto, o artigo

137 protege a garantia que pretende atingir através da desconsideracdo. Dessa forma,
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a fraude na execucdo ordinaria e a presuncao legal de fraude mencionado nesse

mesmo artigo, ha a ideia de que o sujeito passivo da desconsideracéo tenha sido

23 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 413.
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citado para o incidente quando praticar o ato da disposicéo, nos termos do artigo 792,

839, isso porque o0 sujeito passivo sé se integra ao processo com a citacdo. Dessa
forma, s6 pode fraudar a execugdo quem ja faz parte da mesma.

Antes de ser realizada a citacdo, o devedor ou o0 responsavel ndo esta sujeito
as consequéncias da fraude a execucdo, porém podera configurar fraude contra
credores. Entende-se que existe mecanismos para proteger o credor acerca do desvio
de bens e da insolvéncia do devedor, podendo ser usado ainda que antes da citagéao
executiva.

Verifica-se que o negdcio juridico efetuado depois de iniciar o incidente sera
ineficaz — e ndo nulo —, ou seja, nao produz efeitos ao credor requerente. Assim, pode-
se penhorar os bens desviados para garantir a execugdo contra a pessoa juridica,
socios ou de seus administradores.

Ha criticas no sentido de precisar um incidente prévio com contraditorio para
que possa aplicar a desconsideracdo sob o argumento de que a duracdo do
procedimento faz com que dé tempo para que haja o esvaziamento patrimonial dos
novos responsaveis. Porém, Theodoro Jr. entende que ndo é assim, pois o0 exequente
possui a tutela de urgéncia para se proteger das fraudes, além de possuir a presungao
de fraude mencionada anteriormente que esta prevista no artigo 13724. Nesse sentido,
0 autor destaca:

Com efeito, demonstrado o risco concreto de desvio de bens, seguido da
temida insolvéncia dos codevedores, 0 exequente tera, ainda, a seu alcance
a protecao cautelar genérica, que, no caso de execucédo, pode ser pleiteada
cumulativamente na prépria peticdo inicial, desde que se aponte,

objetivamente, o motivo que justifique seu pedido.2®
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Forense, 2018. p. 414.
25 |bidem. p. 414.
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Portanto, é possivel rebaterem-se as criticas de que o incidente de

desconsideracao da personalidade juridica possibilita que haja desvios patrimoniais
em fraude dos direitos dos credores devido ao seu procedimento.

2.2.5 Amicus Curiae

Por fim, temos o instituto do amicus curiae, também denominado de amigo da
corte, que é conhecido pela doutrina majoritaria como um auxiliar do juizo em causas
de relevancia social, repercussao geral, ou cujo objeto seja bastante especifico, de
modo que o magistrado necessite de apoio técnico.?®

O art. 138 do CPC estabelece que o juiz ou o relator, considerando a relevancia
da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da
controvérsia, poderd, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes
ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa
natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada, no prazo de quinze dias de sua intimagao.

Desta forma, esse terceiro, em sua atuac¢do, ndo tem um interesse juridico
propriamente dito, mas tem o objetivo de auxiliar o juiz. Ainda sobre essa perspectiva

conceitual tem-se:

O amicus curiae € o amigo da corte, que atua em beneficio da jurisdi¢éo,
colaborando com a Justica, pontualmente participando do processo, por ter
sido convocado pelo magistrado ou pelo fato de este ter acolhido
requerimento formulado pela(s) parte(s) para auxiliar o julgador na
compreensdo dos fatos controvertidos, facilitando a solugdo do conflito de

interesses. 27
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26 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 1. 592 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 404.

27 MISAEL, Montenegro Filho. Processo civil sintetizado. 15. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Forense,
2018. p. 43.
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Em outras palavras, o terceiro que intervém no processo na condi¢do de amicus
curiae ndo atua em defesa de um individuo, como ocorre na assisténcia, mas atua em
prol de um interesse que pode néo ser titularizado por alguém, desempenhando uma
funcdo importantissima que é a de melhorar o debate processual, contribuindo para
uma deciséo justa e fundamentada.

No que diz respeito ao procedimento, pode se dizer que a intervencao do
amicus curiae podera se dar por iniciativa do juiz ou relator de oficio, ou ainda podera
ser requerida pelas partes, ou pelo préprio amigo do tribunal, e devera cumprir os
requisitos presentes no art. 138, caput, CPC.

Esse terceiro, que atuara na condicdo de amicus curiae, podera ser tanto
pessoa natural (fisica), pessoa juridica, 6rgdo ou entidade especializada com
representatividade adequada, ingressando nos autos no prazo de 15 (quinze) dias a
contar de sua intimagao.

E importante ressaltar que esses sujeitos elencados devem ter conhecimento
notorio e especifico sobre a matéria objeto da lide, propiciando assim ao juiz
informacdes relevantes para uma melhor decisédo ao caso concreto®,

Considerando que a legislacéo processual civil ndo previu limitagdo ao ingresso
do amicus curiae, poderia-se argumentar que, a principio, sua atuacdo estaria
autorizada a se dar a qualquer tempo, desde que seja oportuna e pertinente a
intervencao desse instituto.

Contudo, pondera Humberto Theodoro Junior que “[...] € intuitivo que sua
manifestacdo somente é cabivel no processo de conhecimento, mesmo porque, a

atuacdo do amicus curiae, como intervenc¢ao de terceiro, € voltada, naturalmente, para
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28 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 1. 592 ed. Rio de
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contribuir para o proferimento de melhor julgamento a causa. Assim, ndo ha lugar para

sua participagdo nos processos executivos, que nédo se destinam a julgar a lide”?°

Tal conclusdo do referido processualista parte do pressuposto que, na
realidade, a funcdo do amigo do tribunal é justamente prestar informacgdes e dados
técnicos acerca da sua especialidade, que serdo importantes para a solucdo daquele
caso.

Embora intimado a ingressar na lide em 15 dias, caso o amigo da corte n&o o
faca, a interpretacao do art.138 do CPC indica que n&o ha preclusdo uma vez que sua
funcdo € meramente colaborativa.

Ainda, estabelece o paragrafo 2° do citado dispositivo legal que cabe ao juiz ou
relator definir os poderes do amicus curiae, fazendo-o na propria decisao que solicita
ou admite a intervencdo. Para tanto, o julgador precisa considerar a funcdo e a
adequacao de sua representatividade, de modo que os poderes serdo definidos de
acordo com o caso concreto

Consoante ja antecipado, embora o Cdodigo de Processo Civil ndo estabeleca
0 momento em que pode se processar essa modalidade de intervencéo de terceiros,
fato é que seu ingresso na lide deve respeitar o contraditorio.

Para Cassio Scarpinella Bueno, o ingresso do amigo do tribunal deve ocorrer
até o julgamento das ac¢bes, sendo que, quando 0 processo tramita nos tribunais, o
ingresso do terceiro encerra-se no momento em que 0s autos foram incluidos em
pauta de julgamento®°. O STF inclusive permite que haja sustentagdo oral, bem como

apresentacado de informagGes e memoriais nos autoss.
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30 Apud THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 572 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 413.

31 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 592 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 422.
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Ainda sobre as acfes sujeitas a essa intervencao de terceiros, considerando

sua finalidade consultiva, conclui-se que a legislagao n&o criou qualquer empecilho,
podendo se dar em qualquer tipo de procedimento.

Partindo desta premissa, pode-se pressupor inclusive o ingresso do amigo da
corte em procedimentos executivos, bem como em cumprimentos de obrigacdes de
fazer e ndo fazer, tendo em vista que em casos complexos, a sua atuagcao pode ser
relevante e importante para melhor resolver a demanda.

No que tange a possibilidade recursal, o 81° do art. 138, CPC é expresso ao
vedar a interposicdo de recursos pelo amigo da corte, salvo a interposicdo de
embargos de declaracdo. Excepcionam-se, entretanto, as demandas repetitivas,
casos em que se autorizou o apelo do amicus curiae, a teor do 83°. do citado
dispositivo processual.

Cuidou ainda a legislacdo processual civil de impedir o deslocamento de
competéncia em razao da intervencado do amigo da corte. Em outras palavras, se 0
terceiro for ente da administracéo publica federal, ndo havera o deslocamento para a
Justica Federal, sendo que isso ocorre justamente porque o interveniente ndo é parte
do processo.

Sobre a representacdo do interveniente, tem-se que quando feita de forma
espontanea, necessita-se da regular representacao processual, através de advogado;
mas quando a iniciativa for do 6rgao judicial, na qual o proprio julgador busca
contribuicdo técnica para decidir, ndo tem como sujeitar a representacdo para que
faca a manifestacao pedida pelo juizo.

Por fim, no que tange ao pagamento de custas, despesas e honorarios

processuais, entende-se que como 0 amicus curiae cumpre a funcdo de colaborador,
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das penas de litigancia de ma-fé, consoante aplicacéo dos arts. 79 e 80 do CPC.
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3 A INTERVENCAO DE TERCEIROS NO PROCESSO DO TRABALHO

Uma vez revisitadas as modalidades de intervencdo de terceiros no
ordenamento processual comum, cumpre-se ainda analisar sua aplicabilidade na
seara especializada do direito processual do trabalho.

A semelhanca do que ocorre no processo civil, as lides trabalhistas também se
compdem de uma relacao juridica normalmente estabelecida entre autor e réu, ainda
gue estes recebam outra nomenclatura pela Consolidagéo das Leis do Trabalho - qual
seja, reclamante e reclamado.

Por vezes, entretanto, pode ocorrer de terceiros intervirem em processos de
natureza trabalhista, conforme bem leciona César Reinaldo O. Basile, ao afirmar que:
“Além das partes, terdo legitimidade para recorrer, no ambito trabalhista, os terceiros
cuja intervencdo no processo fora deferida (tais como assistentes, chamados ao
processo etc.)”.3?

Entretanto, diferentemente do CPC, que previu expressamente a possibilidade
de terceiros intervirem em processos judiciais, a CLT quedou-se praticamente silente
sobre o tema®3, abrindo-se flanco de intensas discussfes jurisprudenciais e
doutrinarias a respeito da possibilidade de aplicacdo subsidiaria do processo comum

ao processo laboral.

82 BASILE, César Reinaldo Offa. Processo do Trabalho: recursos trabalhistas, execucao
trabalhista e acdes de rito especial. — 5. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2018. p. 26.

33 A (nica mencdo trazida pela CLT sobre a possibilidade de um terceiro intervir em uma agao
trabalhista consta do art. 486, §1°., que trata da paralisagdo temporéaria ou definitiva do trabalho,
motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgacdo de norma legal
que impossibilite a continuacéo da atividade. Neste caso, se 0 empregador alegar em sua defesa que
a paralisagdo da atividade empresarial decorreu desta situacao, o magistrado trabalhista notificara a
pessoa de direito publico apontada como responsavel, para que ela, em 30 dias, alegue o que entender
direito e passando a figurar no processo como chamada a autoria.
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A adocéo de regras oriundas do processo civil ao processo do trabalho revela-

se um dos temas mais pulsantes e atuais deste ramo especializado, notadamente
apos a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o qual previu
expressamente sua adocdo, em carater supletivo e subsidiario, as normas
processuais trabalhistas, consoante literalidade do art. 15 do CPC: “Na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Mesmo sob a égide dos Caodigos de Processo Civil anteriores (1939 e 1973),
ao uso do processo comum, em carater subsidiario, jA estava expressamente
autorizado pelo préprio texto celetario, cujo art. 769 da CLT dispde: “Nos casos
omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.

Se de um lado a existéncia de lacuna normativa € evidente, autorizando, em
tese, a invocagdo de institutos oriundos do processo comum, o atendimento ao
segundo requisito previsto no citado dispositivo legal trabalhista — compatibilidade —
ja ndo é tao evidente.

A intervencdo de um terceiro em uma ac¢dao trabalhista pode ensejar discussoes
sobre eventuais prejuizos aos principios da celeridade e da simplicidade, que séo as
molas propulsoras do direito processual do trabalho.

Partindo desta premissa, tanto doutrina quanto jurisprudéncia trabalhistas
foram refratarias por décadas a respeito deste instituto. Exemplo desta conduta
poderia ser observado no proprio Tribunal Superior do Trabalho, o qual possuia
entendimento consolidado pelo ndo cabimento de denunciagéo da lide no processo

do trabalho, pois tal instituto oriundo do processo comum era incompativel com o
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Dissidios Individuais | do TST, a qual fora cancelada no ano de 2005:
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1 - Orientacdo Jurisprudencial 227/TST-SDI-I - 20/06/2001.
Denunciagcdo da lide. Processo do trabalho. Incompatibilidade.
CPC/1973, art. 70 (cancelada DJ 22/11/2005).

Por outro lado, o proprio TST permita a adocdo de assisténcia simples nas
acOes trabalhistas, 0 que deixava evidente quao controvertida era a aplicagcdo da

intervencao de terceiros no processo do trabalho, sendo vejamos:

Sumulan. 82 do TST
ASSISTENCIA (nova redago) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
A intervencdo assistencial, simples ou adesiva, s6 ¢é admissivel se

demonstrado o interesse juridico e ndo o meramente econdmico.

Portanto, ha no direito processual do trabalho uma problemética a ser
enfrentada sobre o cabimento da intervencdo de terceiro nas reclamagdes

trabalhistas, como bem sinaliza Carlos Henrique Bezerra Leite:

Amauri Mascaro Nascimento, em artigo doutrinario, ja destacava que as
figuras de intervencao de terceiros, previstas no Codigo de Processo Civil de
1973, “n&o resolvem uma necessidade do processo trabalhista: a integracéo
de terceiro apontado pelo reclamado na defesa como empregador”. Frisa
esse autor, portanto, que o Direito Processual do Trabalho precisa de uma

figura proépria, [...]. 34

O mesmo ponto nevralgico também é apontado por Leone Pereira, lembrando

que, “além de termos que enfrentar a mesma problematica, o grande desafio é
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34 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. CPC — Repercussdes no processo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 110.
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estudarmos o cabimento ou a incompatibilidade da intervencao de terceiros na Justica
do Trabalho™®.

Conforme restard demonstrado na sequéncia do presente estudo, a

jurisprudéncia patria ainda é muito volatii sobre o tema, especialmente se
considerarmos que a intervencdo de terceiros passou a ser discutida com mais
frequéncia no processo do trabalho apenas nos Gltimos anos, notadamente apos a
ampliagdo da competéncia material da Justica do Trabalho, trazida pela Emenda
Constitucional 45/2004.

Isso porque a referida emenda constitucional alterou a redacéo do art. 114 da
Carta Magna, deslocando matérias que antes eram discutidas na Justica Comum
(estadual e federal) para a Justica Especializada.

Com a vinda destas novas demandas, as quais antes se sujeitavam ao
processo comum, mas com a alteracdo de competéncia material passaram tramitar
na Justica do Trabalho, mediante o rito processual trabalhista, surgiu a discussao
sobre a necessidade de revisdo da aplicacdo da intervencéo de terceiros no direito
processual do trabalho.

Os argumentos favoraveis a adocdo da intervencéo de terceiros no processo
do trabalho ganharam refor¢co apds os debates juridicos havidos durante a | Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho, realizada em Brasilia no ano de 2007.
Ao final deste grande evento juridico, do qual participaram as mais diversas entidades
representativas dos atores do processo do trabalho (Magistratura, Advocacia e
Ministério Publico do Trabalho), suas conclusdes foram consolidadas em enunciados

tematicos, dentre os quais o Enunciado 68, in verbis36:
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Enunciado 68 — INTERVENCAO DE TERCEIROS.

35 PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 391.
36 www.anamatra.org.br — acessado em 29.05.2019
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| — Admissibilidade da intervencao de terceiros nos processos submetidos a

jurisdicao da Justica do Trabalho.

Il — Nos processos que envolvem crédito de natureza privilegiada, a
compatibilidade da intervencao de terceiros esta subordinada ao interesse do
autor, delimitado pela utilidade do provimento final.

Il — Admitida a denunciacao da lide, é possivel & deciséo judicial estabelecer

a condenacéo do denunciado como co-responsavel.

O Tribunal Superior do Trabalho também contribuiu para o retorno da discussao
sobre o cabimento da intervencéo de terceiros no processo do trabalho ao cancelar a
ja citada OJ 227 da SDI-1 no ano de 2005, ou seja, posteriormente a ampliacdo de
competéncia material da Justica do Trabalho (EC 45/2004).

A partir de entdo, observa-se uma jurisprudéncia fragmentada nos Tribunais
Trabalhistas, ndo havendo, até o momento, sinalizacdo de pacificacdo do tema por
parte do Tribunal Superior do Trabalho.

Em verdade, o estudo da jurisprudéncia patria demonstra que a aceitacao ou
nao da intervengao de terceiros no processo do trabalho tem sido realizada conforme
0 caso concreto apresentado em juizo.

Explicando melhor: quando restar demonstrado que a intervencédo de terceiros
poderd contribuir para a solucdo da lide, trazendo maior seguranca ao credor
trabalhista, por exemplo, vem se permitindo a atuacao do terceiro.

Por outro lado, quando a vinda de um interveniente atende apenas ao interesse
do réu, e se o0 atendimento a esse interesse for trazer complexidade, demora ou
qualquer outro prejuizo processual ao credor trabalhista, a sua adog¢do tem sido

rechacada.
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Este parametro inclusive ja constava expressado no citado Enunciado 68 da |
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, ao estabelecer que “Il — Nos
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intervencdo de terceiros esta subordinada ao interesse do autor, delimitado pela

utilidade do provimento final.”
Esclarecida a polémica sobre a (in)aplicabilidade da intervencéo de terceiros
no processo do trabalho, passa-se a analise de suas principais possibilidades

concretas de adocéo.

3.1 Assisténcia

Dentre todas as modalidades de intervencdo de terceiros, a assisténcia é a
mais aceita no processo do trabalho, inclusive sendo objeto de matéria ja sumulada
pelo Tribunal Superior do Trabalho — Sumula 82.

A aceitacdo da assisténcia justifica-se n&o apenas pela omissdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho a respeito, mas também porque sua
compatibilidade com os principios processuais trabalhistas é mais evidente, ja que
normalmente ela se traduz na presenca do sindicato em juizo para assistir 0
empregado,®’ ou ainda na vinda de um sécio ou de empresa componente de grupo
econdbmico, 0s quais ja poderiam ser responsabilizados de qualquer modo por
eventual inadimplemento do real empregador.

Para melhor compreender a utilidade da assisténcia no direito processual do
trabalho, Leone Pereira traz os seguintes exemplos: i) sécio que ingressa nos autos
como assistente da empresa; ii) empresa pertencente a grupo econdémico que
ingressa nos autos como assistente de outra empresa do mesmo grupo; e iii)
empregado que ingressa nos autos como assistente do sindicato, que atua na
qualidade de substituto processual®.

Em todas essas situagdes concretas, observa-se que a vinda de um assistente
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pode contribuir para a adequada solucdo da lide, de modo que se utilizam os

37 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso pratico de processo do trabalho. p. 131.
38 PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 408.
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dispositivos legais oriundos do processo comum, e ja analisados anteriormente no

presente estudo.
Em conclusédo, tem-se que possivel a ado¢do da modalidade de assisténcia

como intervencao de terceiro no processo do trabalho.

3.2 Denunciagao da Lide

A aplicabilidade da denunciacao da lide no processo do trabalho ja ndo é téo
evidente quanto a assisténcia, mesmo apds o cancelamento da ja citada OJ 227 da
SDI-1 do TST.

Primeiramente, porque embora tenha havido o cancelamento da orientacao da
impedia a sua adog¢édo, nao foi fixada uma jurisprudéncia pacifica de aceitacdo em seu
lugar, de modo que o tema continua no “limbo juridico”.

Paes de Almeida sustenta que a permissdo para que um terceiro seja
denunciado a lide em acdo trabalhista resta mais evidente apds a Emenda
Constitucional n°® 45 de 2004, ante a inequivoca ampliacdo da competéncia material

da Justica do Trabalho. Sob esse ponto de vista € o seguinte argumento:

E de ressaltar, porém, que a Emenda Constitucional n. 45/2004, ampliando
sensivelmente a competéncia material da Justica do Trabalho, altera
profundamente esse quadro, tornando absolutamente passivel a
denunciagao da lide naquelas relagdes de trabalho que envolvam obrigagao

de indenizagdo em agao regressiva. 3°.

Leone Pereira*®® compartilha dessa premissa, afirmando que a denunciagdo da

lide é compativel com o processo do trabalho, mas esclarece que na hipétese de

Paginalll

encurtamento do exercicio do direito de regresso € que seria viavel sua ado¢do na

39 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso pratico de processo do trabalho. 24. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 136.
40 PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 421.
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Justica do Trabalho. O referido o autor traz os seguintes exemplos em que pode

ocorrer a denunciacéo da lide:

i) o empregado ingressa com reclamacédo trabalhista em face da empresa
sucessora, e esta denuncia da lide a empresa sucedida; ii) 0 empregado ou
a vilva ingressa com acdo de indeniza¢@o por danos materiais ou morais
decorrentes de acidente de trabalho em face do empregador, e este denuncia

da lide a seguradora; [...]*.

A permisséo para a denunciacao da lide ainda possui outro entrave no processo
do trabalho: a exigéncia de que o juiz do trabalho seja competente para conhecer das
duas relacdes juridicas que se apresentam. Ou seja, tanto a relacédo entre reclamante
e reclamado tem que estar entre as matérias elencadas pelo art. 114 da Constituicao
Federal, quando a relagéo entre o reclamado e o denunciado.

Tal condicédo resta bem evidenciada pelos recorrentes posicionamentos do
Tribunal Superior do Trabalho a respeito do tema, como se observa pelos arestos a

seguir apresentados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. REGIDO PELA
LEI 13.015/2014. 1. DENUNCIAGAO DA LIDE. ANALISE DO CABIMENTO A
LUZ DOS PRINCIPIOS DA CELERIDADE E DA ECONOMIA PROCESSUAL
E, SOBRETUDO, DA COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. A partir
da Emenda Constitucional 45/2004, esta Corte Superior passou a considerar
possivel a aplicacdo da denunciacdo da lide no processo do trabalho e
cancelou a Orientacdo Jurisprudencial 227 da SBDI-1. No entanto, a
aplicagdo do referido instituto exige a analise do caso concreto para que nao
haja vulneragdo dos principios basilares da celeridade e economia
processual. Exige, ainda, que esta Justica Especializada seja competente

também para julgar eventual controvérsia originaria da relagéo juridica

41 PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 421.
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entre o denunciante e o denunciado. No caso, a discusséo a respeito do

direito de regresso que eventualmente exista entre as Reclamadas e o
suposto agente causador do acidente de transito que vitimou o trabalhador e
a empresa proprietaria do veiculo por ele conduzido ndo se insere na
competéncia da Justica do Trabalho, o que torna inviavel o processamento
do recurso de revista quanto a denunciagéo da lide. Julgados do TST. [...]
(ARR - 20679-21.2015.5.04.0305, Relator Ministro: Douglas Alencar
Rodrigues, Data de Julgamento: 10/04/2019, 52 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 12/04/2019). — Sem grifos no original

Il - RECURSO DE REVISTA. INTERPOSICAO NA VIGENCIA DA LEI
13.015/2014. DENUNCIACAO A LIDE. Embora tenha sido cancelada a
Orientagdo Jurisprudencial 227 da SBDI-1 do TST, que vedava a
denunciagdo da lide no processo do trabalho, o cabimento do instituto deve
ser analisado caso a caso, a luz da competéncia desta Justica Especializada
para dirimir a controvérsia entre denunciante e denunciado e dos principios
que norteiam o Processo do Trabalho. No caso, a questdo da
responsabilidade da empresa causadora do acidente, alheia a relagéo
de emprego, é de natureza eminentemente civil, ndo sendo da
competéncia desta justica especializada, nos termos da jurisprudéncia
desta Corte. Logo, ndo ha violacdo do art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo
Federal. Recurso de revista ndo conhecido. (..). (RR - 12651-
69.2013.5.18.0103 Data de Julgamento: 13/02/2019, Relator Ministro:
Alexandre de Souza Agra Belmonte, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT

15/02/2019). — sem grifos no original

Em ambos os casos concretos, tanto a sua 52 quanto a sua 32 Turmas
rejeitaram a denunciacdo da lide sob o argumento de que o liame juridico havido entre
o denunciante e o denunciado era estranho a competéncia material da Justica do
Trabalho.

Idéntico fundamento tem sido utilizado por diversos Tribunais Regionais do

Trabalho, a exemplo do TRT da 122 Regido, para rejeitar a aplicabilidade da
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denunciacdo da lide a seguradora, nas acdes de indenizacbes decorrentes de

acidente ou doenca ocupacional. Sustenta-se que a Justica do Trabalho ndo possui
competéncia material para analisar a relacédo juridica entre a empresa empregadora e

a seguradora, vejamos:

ACIDENTE DE TRABALHO. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZAQAO
O quantum devido a titulo reparatorio do dano moral deve considerar a
capacidade financeira do causador e da vitima, a gravidade da lesdo e o
carater pedagoégico da condenacao. [...] Inteiro Teor: modo, por for¢ca do
disposto no art. 114 da Constituicdo da Republica, ndo ha falar em reforma
da sentenca. Cito, por fim, recente precedente do TST acerca do tema: (...)
DENUNCIA(;AO A LIDE - SEGURADORA - ACIDENTE DE TRABALHO -
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO - CONTRATO DE NATUREZA CIVIL -
INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. N&o obstante o
cancelamento da Orientacdo Jurisprudencial n® 227 da SBDI-1 desta
Corte, prevalece o entendimento no sentido de que a denuncia¢éo da
lide somente é compativel no processo trabalhista nas hip6teses afetas
a competéncia desta Justica Especial, considerando-se que as matérias
em debate envolvem créditos de natureza alimentar. No caso, néo € possivel
concluir que a relagéo juridica que surgiria com a denunciagéo da lide estaria

abrangida pela competéncia desta. 42

Este posicionamento restritivo tem se sobreposto ao entendimento
anteriormente firmado no Enunciado 68 da | Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho, o qual permitiria inclusive a condenacao direta do co-responséavel, como
constava do seu item II: “lll — Admitida a denunciacao da lide, & possivel a deciséo

judicial estabelecer a condenacao do denunciado como co-responsavel.”

42|n:http://www.trt12.jus.br/busca/acordaos/browse?q=denuncia%C3%A7%C3%A30+da+lide&from=&t
0=&fqg=.
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De qualquer modo, ainda que se entenda que possivel a denunciacdo da lide

no processo do trabalho, seu uso estaria limitado a hipétese prevista no inciso Il do
art. 125 do CPC, posto que o disposto no inciso | — evicgdo — nitidamente n&o possui
vinculagcdo com as matérias passiveis de discussao perante a Justica do Trabalho.
Considerando, por fim, que ainda ndo houve a edicdo de nenhuma sumula ou
orientacdo jurisprudencial sobre o tema, persiste a enorme polémica sobre a

possibilidade ou ndo de denunciacdo da lide no processo do trabalho.

3.3 Chamamento ao processo

Assim como no processo civil, 0 chamamento ao processo é uma modalidade
de intervencdo que tem exclusiva utilizagao pelo réu.

Contudo, justamente pela limitacdo das matérias afetas a Justica
Especializada, pode-se cogitar da sua aplicacdo apenas no que tange aos devedores
solidarios —inciso Il do art. 130 do CPC, restando prejudicadas as hipoteses previstas
nos incisos | (afiangcado) e Il (demais fiadores).

Um exemplo de chamamento ao processo trazido pelo autor Leone Pereira*® é
o caso do empregado que ingressa com reclamacéo trabalhista em face de uma
empresa pertencente a um grupo econémico, e este chama ao processo as demais
empresas pertencentes ao grupo; e também o caso do empregado ingressar com
reclamacao trabalhista em face do empreiteiro principal, e este chama ao processo o
subempreiteiro.

Embora néo tao corriqueiros os processos trabalhistas em que se discuta o
chamamento ao processo, a jurisprudéncia patria vem admitindo o seu uso, desde

gue efetivamente esteja-se diante das hipotese de devedor solidario:
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43 PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 424.
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CHAMAMENTO AO PROCESSO. INCOMPATIBILIDADE COM O
PROCESSO DO TRABALHO. PROCESSO EXTINTO, SEM RESOLUCAO
DO MERITO, EM FACE DO CHAMADO. O chamamento ao processo s6

tem aplicacdo quando houver responsabilidade solidaria entre aquele

que chama e o chamado, na hipétese de ter sido a lide proposta perante
apenas um deles, e serve a decidir a relagdo entre chamante e chamado,
para o que sequer é competente esta Especializada. Recurso patronal ndo
provido. (Recurso Ordinério 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22

Regido) — sem grifos no original

Uma vez admitida, tal modalidade de intervencdo de terceiros pode bem
atender ao interesse tanto do credor, que passa a ter mais um devedor como
corresponsavel no processo, quanto ao devedor originario, o qual pode compartilhar

a responsabilidade pelo adimplemento.

3.4 Incidente de Desconsideracao da Personalidade Juridica

Outro tema que atualmente vem sendo muito discutido no processo do trabalho
diz respeito a adocao do incidente de desconsideracdo de personalidade juridica,
notadamente em razao da agora expressa mencao a ele na Consolidacao das Leis do
Trabalho apés a denominada “Reforma Trabalhista” — Lei 13.467/2017.

A desconsideracédo da personalidade juridica do empregador ha muitos anos
era um tema bastante conhecido da doutrina e jurisprudéncia trabalhistas, e estava
presente no dia-a-dia dos operadores do processo do trabalho.

O tema, contudo, voltou a ser palco de intenso debate apos a inclusdo do art.

855-A da CLT, com o seguinte texto: “Aplica-se ao processo do trabalho o incidente
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de desconsideracdo da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a 137 da Lei no
13.105, de 16 de marco de 2015 - Cddigo de Processo Civil”.
A justificativa apresentada pelo legislador reformista foi de trazer maior

seguranca e padronizacdo na adoc¢ao da desconsideracado nos casos concretos, visto
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que anteriormente a afetacdo do patrimbnio pessoal dos réus era realizada, em

grande medida, ao arbitrio do magistrado em cada caso concreto, ante a inexisténcia
de disciplina legal especifica.

Parte da doutrina, a exemplo de Rodolfo Carlos Neto e Gleice Domingues de
Souza, entendem gque se trata de mais um avanco apto a tentar reduzir a inseguranca
juridica havida até entdo, pois a reforma trabalhista incluiu o artigo 855-A, que impde
a necessidade de interposicéo de incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, nos termos da legislacdo processual civil (artigos 133 a 137 do NCPC),
guando néo atingidos os bens da empresa em eventual execucdo**.

Por outro lado, existem fortes criticas a alteracao legislativa, argumentando que
a necessidade de instauragao do incidente tornou mais complexa a responsabilizacao
dos sécios, contrariando os principios basicos aplicaveis ao processo do trabalho,
como da celeridade, simplicidade das formas e protecdo ao trabalhador. Além disso,
desconsiderou a construcdo jurisprudencial de décadas realizada pelos Tribunais

trabalhistas do pais. Neste sentido, argumenta André Goncalves Zipperer:

O legislador da reforma deixou de lado a rica construgdo jurisprudencial
trabalhista sobre o tema, preferindo trazer a totalidade do texto do Processo
Civil para dentro da CLT sem se preocupar também com o tratamento do

direito material.4>

N&o é objeto do presente estudo aprofundar-se nessa discusséo, pois iSso por
si s6 ja exigiria outra pesquisa juridica autbnoma, mas apenas cita-se tais

controvérsias para que se possa compreender adequadamente o tema.
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44 NETO, Rodolfo Carlos W.; SOUZA, Gleice Domingues de;. Reforma trabalhista [livro eletrbnico]:
impacto no cotidiano das empresas. S&o Paulo: Trevisan Editora, 2018.

45 ZIPPERER, André Goncalves. A desconsideracdo da personalidade juridica de acordo com a Lei
13.467/2017 — Reforma Trabalhista. Reforma Trabalhista Ponto a Ponto. Estudos em Homenagem
ao Professor Luiz Eduardo Gunther. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 353.
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O novo regramento juridico vem sendo aplicado com certa tranquilidade pela

jurisprudéncia pétria, como se observa da seguinte decisao proferida pela 122 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, que acolheu tal modalidade para que

0 sécio retirante respondesse pelas obrigacdes trabalhistas, in verbis:

AGRAVO DE PETIQAO. PROSSEGUIMENTO DA EXECU(;AO EM FACE
DE SOCIO. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
EMPRESA. POSSIBILIDADE. Com o advento do Novo Cédigo de Processo
Civil instituido pela Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, que passou a
vigorar em 17/3/2016, a constricdo de bens do sécio exige a instauracao de
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica em que seja
franqueada a ampla defesa aos réus nos termos dos artigos 133 a 137. Essa
exigéncia foi reforgada pela Lei n°® 13.467/2017 que introduziu no &mbito do
processo trabalhista o art. 855-A da CLT que estabelece expressamente a
exigéncia de se observar o incidente previsto nos artigos 133 a 137 do CPC.
O socio retirante responde pelas obrigagBes trabalhistas da sociedade
relativas ao periodo no qual figurou como s6cio somente em agfes ajuizadas
até 2 anos depois de averbada a modificagcao do contrato, conforme o art. 10-
A da CLT c/c artigos 1.003 e 1.032 do Cadigo Civil.*6

Fato é que o recém incluido art. 855-A da CLT procurou inclusive disciplinar
como se processaria tal incidente oriundo do processo comum, procurando adequa-
los as peculiaridades do processo do trabalho, notadamente no que tange aos
aspectos recursais.

Esclareceu-se que a decisdo que acolhe ou rejeita o incidente tera natureza
interlocutoria (81°. do art. 855-A CLT). Portanto, caso tenha sido proferida na fase de

cognicdo, nao comportara qualquer recurso de imediato, ante a regra da

46 In: http://search.trtsp.jus.br/EasySearchFrontEnd/AcordaosEletronicosEmentados.jsp.
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irrecorribilidade imediata de decisao interlocutdria estabelecida no art. 893, 81°. Da
CLT.

Contudo, se o incidente foi requerido ja em execucdo, a decisdo que dele
apreciou comporta agravo de peticédo, ainda que o juizo ndo tenha sido garantido pelo
devedor. Trata-se de uma inovacdo ao modelo recursal de execucéo trabalhista, visto
que em regra o agravo de peticdo pressupde a anterior garantia do juizo pelo devedor.

Ainda estabeleceu a legislacéo celetaria reformada que se o incidente tiver sido
instaurado originalmente no tribunal, da decisdo que o admite ou rejeita cabera agravo
interno.

Por fim, uma vez instaurado o incidente de desconsideragédo da personalidade
juridica, o processo ficara suspenso, ainda que possa ser manejada uma tutela de

urgéncia de natureza cautelar, caso satisfeitos os requisitos do art. 301 do CPC.

3.5 Amicus Curiae

Embora a legislacdo processual trabalhista também seja omissa a respeito
desta modalidade de intervencdo de terceiros, a jurisprudéncia jus laboralista
rapidamente acolheu sua aplicagcdo nas a¢gdes em tramite na Justica do Trabalho.

O fundamento de compatibilidade revela-se na finalidade do préprio instituto,
pois ao contribuir com o julgador, assegura-se um processo mais democrético e

colaborativo. Neste sentido, sédo esclarecedoras as licdes de Louise Moura Ribeiro:

A Lei n® 13.105/2015, como visto alhures, levou a normatizacdo do instituto
do amicus curiae ao processo do trabalho, com tal nomenclatura, através da
integragéo supletiva e subsidiaria implantada pelo artigo 15. “Parece-nos que

0 amicus curiae podera ser admitido no processo do trabalho, tendo em vista
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a lacuna do processo do trabalho e a auséncia de incompatibilidade com a
sua principiologia (CLT, art. 769; NCPC, art. 15).47

A presenca do amicus curiae pode ser verificada nos mais diversos Regionais

do pais, a exemplo do TRT da 22 Regido:

ACORDAM os Ministros do Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho:
I) por maioria, acolher a manifesta¢cdo, como amicus curiae, do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em parecer juntado aos autos
e nas contrarrazbes aos embargos de declaragdo opostos, e acolher,
parcialmente, os embargos de declaracdo opostos pelo Municipio de
Gravatai, pela Unido, pelo SINDIENERGIA, pelo Conselho Federal da OAB,
pela FIEAC e pela CNI, para, atribuindo efeito modificativo ao julgado, no que
toca aos efeitos produzidos pela decisdo que acolheu a inconstitucionalidade,
fix4-los a partir de 25 de margo de 2015, coincidindo com a data estabelecida
pelo Supremo Tribunal Federal, além de prestar os esclarecimentos contidos
na fundamentacéo; Il) a unanimidade, rejeitar os demais embargos de
declaragdo; a unanimidade, em face da liminar concedida pelo Exmo. Ministro
do STF, Dias Toffoli, excluir a determinacao contida na decisdo embargada,
para reedicdo da Tabela Unica de calculo de débitos trabalhistas, a fim de
gue fosse adotado o indice questionado (IPCA-E); IV) a unanimidade, retificar
a autuacao pra incluir os assistentes simples admitidos na lide e excluir a 72
Turma do TST do rol de embargados. (Processo: ED-Arginc - 479-
60.2011.5.04.0231 Data de Julgamento: 20/03/2017, Relator Ministro:
Claudio Mascarenhas Brandao, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DEJT
30/06/2017).

A Ordem dos Advogados do Brasil € uma das entidades de classe que mais

frequentemente participam de a¢des na condi¢cdo de amigo da corte.

47 RIBEIRO, Louise Moura. O instituto do Amicus Curiae no Processo do Trabalho: uma analise
acerca da inovacdo trazida pelo cédigo de processo civil. vol. 20, pp 375-424. Salvador: Revista
do CEPEJ, 2017. p. 406, 407.
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CONCLUSAO

O instituto da intervengéo de terceiros encontra-se atualmente regulado pelo
Livro Ill, Titulo 1l do Cédigo de Processo Civil de 2015, tendo apresentado algumas
alteracdes em relacao a sistemética constante do codigo revogado, especialmente
considerando o deslocamento da nomeacao a autora (antes intervencéo de terceiros
e agora preliminar de contestacao) e da oposicéo (art. 682 do CPC).

A legislacdo processual trabalhista mostra-se praticamente omissa quanto ao
tema, a excecdo de uma breve mencado no art. 486 da CLT e, agora, com a recente
introducdo do art. 855-A da CLT, trazido com a Lei 13.467/2017 — também
denominada de Reforma Trabalhista.

Tal auséncia de regramento especifico fez surgir diversos questionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais a respeito da possibilidade de adocdo supletiva e
subsidiaria das modalidades de intervencédo de terceiros nas acbes em tramite na
Justica do Trabalho.

Ao longo do presente estudo, verificou-se a importancia da aplicacdo dessas
modalidades processuais na seara trabalhista, uma vez que com o seu uso, pode-se
contar com um instrumento de economia processual e uniformizacdo das decisoes,
evitando o ajuizamento de acfes autbnomas que poderiam ser resolvidas de forma
cumulada.

Como todo instituto oriundo do direito processual comum, a sua adocao na
seara trabalhista exige adaptaces, a fim de atender aos principios proprios deste

ramo processual especializado.
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A jurisprudéncia encontra-se ainda em construgdo, mas ja ha contornos bem

delineados sobre o tema, como, por exemplo, a necessidade de analisar o caso
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concreto para o magistrado entdo decidir se deve ou ndo aplicar aquele instituto, ja

que este deve beneficiar o processo.

Deste modo, conclui-se que, bem aplicado e ajustando-se as peculiaridades do
processo do trabalho, o manejo das modalidades de intervencdo de terceiros nas
acOes trabalhistas podem contribuir para a conducdo de um processo mais

colaborativo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALMEIDA, Amador Paes de. Curso pratico de processo do trabalho. 24. ed. rev.,

atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

BRASIL. Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das
Leis de Trabalho. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decr eto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 21
mar. 2019.

BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Codigo de Processo Civil.
Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L1310 5.htm>. Acesso em: 21 mar. 2019.

BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 42

ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 162 ed.
Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

Paginal2?2

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. CPC — Repercussdes no processo do trabalho.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgt: VI S THA

DIREITO
FAE

PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018.

RIBEIRO, Louise Moura. O instituto do Amicus Curiae no Processo do Trabalho:
uma analise acerca da inovacao trazida pelo cédigo de processo civil. vol. 20,
pp 375-424. Salvador: Revista do CEPEJ, 2017.

JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral
do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum.

Vol. 1. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 592 ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2018.

ZIPPERER, André Goncalves. A desconsideracdo da personalidade juridica de
acordo com a Lei 13.467/2017 — Reforma Trabalhista. Reforma Trabalhista Ponto
a Ponto. Estudos em Homenagem ao Professor Luiz Eduardo Gunther. Sado
Paulo: LTr, 2018.

Paginal23

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

O JOGO COMO METODO ATIVO DE APRENDIZAGEM DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL
THE GAME AS AN ACTIVE METHOD FOR LEARNING LAW CIVIL
PROCEDURE

Fernando SCHUMAK MELQO?

RESUMO

O engajamento estudantil € de longe o mais complicado componente a aplicacdo bem-
sucedida do aprendizado ativo. Obter este engajamento em matérias mais pesadas,
aparentemente mais pragmaticas e menos flexiveis a formulacdo de atividades
diferenciadas de ensino exigem um professor ainda mais criativo e disposto. O
presente trabalho traz alguns modelos de jogos capazes de obter tal engajamento dos
alunos envolvendo-os de modo leve e divertido nos temas mais densos do Processo
Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Aprendizado ativo. Gameficagdo. Processo Civil.

ABSTRACT

Student engagement is by far the most complicated component to the successful
application of active learning. Obtaining this engagement in heavier, seemingly more
pragmatic, and less flexible disciplines to formulate differentiated teaching activities

require a even more creativity and willing teacher. The present work brings some
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models of games capable of obtaining such engagement of students leading them in

a light and fun way through the most dense subjects of the Civil Procedure.
KEYWORDS: Active learning. Gamefication. Civil procedure.

INTRODUCAO

IntuicGes Superiores de Ensino comungam de mesmos desejos e mesmas
mazelas com relacao ao ensino. Déficit de formacgéo secundaria, inadimpléncia, mas,
se considerarmos a principal funcéo das IES como sendo o ensino, o problema central
€ a falta de engajamento e a ma formacéo dos seus alunos. Mesmo diante desse
cenario, varias instituicbes tém somado esforcos para promover um ensino
transformador, focado em metodologias e estratégias de ensino que estimulem
motivacdo em seus professores e alunos. Nesse sentido, foi criado Consércio STHEM
Brasil, que congrega aproximadamente 50 IES no Brasil preocupadas com a
capacitacao docente para a promoc¢ao de um ensino de exceléncia. O presente texto
bem como os modelos de jogos nele apresentados surgiram apds as atividades
desenvolvidas na 52 Formacéao de Professores do Consorcio STHEM Brasil, ocorrida
em 2018 na cidade de Lorena-SP. Sao, portanto, reflexos criativos do congresso de

ensino ativo realizado e provas de seu sucesso e impacto.
2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Das dificuldades de implementacdo do aprendizado ativo nos cursos de direito

O direito, além de todas as dificuldades tipicas das ciéncias sociais, tem outra
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qguase que insuperavel: ele ndo se destina a resolver problemas. Como assim?
Explica-se. Por mais paradoxal que possa parecer, o direito investiga problemas

sociais, condutas sociais, e, grosso modo, ou as pune, as regula, ou estimula. Assim
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sendo, é de sua natureza a incapacidade de resolver problemas praticos que

representem uma melhoria e um avanco de imediato impacto na sociedade. Em outras
palavras, ao contrario da lampada, que, uma vez definido e descoberto seu
mecanismo, sempre acenderd, independentemente de quem o faca, o direito é
integralmente dependente de quem o pratica, seja criando, aplicando ou
interpretando. E, neste ponto, o direito, a ciéncia de mim e do outro, é dependente dos
nossos nem sempre belos interesses. S&o as normas positivas estabelecedoras de
maiorias e minorias, corretoras de injusticas e geradoras de outras tantas, e, por fim,
incapaz de, como a fisica, gerar incontestaveis leis de indiscutivel aplicacéo e clara
interpretagdo, ainda que desnecessaria.

Essa condicéo intrinseca a ciéncia juridica € o ponto nevralgico da dificuldade
de aplicacdo das aprendizagens ativas na academia. Vejam bem que dissemos
dificuldade, e ndo impossibilidade tampouco inviabilidade, pois essa mesma condi¢ao
deixa o trabalho do jurista professor mais facil jA que ele ndo tem a obrigacao imediata
de comprovar o sucesso do aprendizado ativo. Reside o trabalho mais dificil do jurista
professor em ndo poder simplesmente aplicar as ferramentas ativas ja utilizadas nas
ciéncias criativas e exatas, e ter de desenvolver um método, empiricamente
comprovado, repetidamente testado, ao longo de um recorte de tempo viavel, que se
comprove eficiente, ou seja, que gere aprendizagem e garanta conhecimento.

Outro ponto relevante — reparem que estamos destacando primeiramente as
dificuldades — € que nédo se pode exigir do professor (ndo sem ao menos apoio
institucional incondicional e pesquisa empirica embasadora) que altere sua
metodologia se ela vem sendo bem avaliada e se de fato ela vem dando resultado.
“Se logras éxito em la aprendijage, siga el método que quieres!” O que importa € a
aprendizagem (JEREZ, Maio/2018, LORENA-SP).

Outro obstaculo a aplicacdo das metodologias ativas no direito sdo as formas
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de avaliacao dos cursos em si, especialmente os exames do ENADE e da OAB, além

dos concursos publicos da area juridica, pretensédo de muitos que optam pelos cursos
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juridicos. Ora, se as avaliacbes que determinam a quantidade de vestibulandos e

também a quantidade de profissionais habilitados a trabalhar — se mal ou bem
formados n&o importa — sdo tradicionais e em nada prestigiam a capacidade de
solucéo de problemas, trabalho em equipe, etc., como seria possivel conceber um
curso de direito que estimule praticas ndo preparatérias a estes testes? Tal fato possui
nexo de causalidade com o dano correspondente ao preconceito estabelecido as
metodologias ativas? e isso também passa pela cultura profundamente incrustada na
sociedade que considera 0 estudo um mero e chato passo ao sucesso financeiro, que
leva os alunos a ojeriza pelo cargo de professor e asco do de pesquisador.

Para nado dizer que nao falamos das flores, o sistema adotado por diversas
faculdades, qual seja “pay-per-pass” garante a aquisicdo de matéria prima de
qualidade inferior que ao ingressar na universidade ganha automaticamente status de
cliente, e que, por também nao ter sido cultivada ativamente no “High School” sofrera
ainda mais para colaborar em sala de aula (DOURMASHKIN, Maio/2018, LORENA-
SP). O tragicdmico deste processo € que esta mesma matéria-prima tosca,
estabelecerd, via CPA, o padrao de qualidade do produto final recebido.

A “desperiodizacao”, ou seja, o fato da instituicdo deixar o aluno escolher quase
que livremente o periodo e as matérias, também causado pelo sistema “pay-and-go”
de muitas IES, é nefasta a implementacéo das atividades inovadoras de ensino, pois,
se 0 aluno ndo se sente pertencente nem a uma turma, como se engajara por esta
mesma turma, este professor, ou por si mesmo? A desperiodizacdo € mais similar ao
EAD, que ao ensino presencial. Gera o individualismo académico, que nao soO

prejudica o individuo que pode comecar o ano fazendo Processo Civil IV e acabar
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2 Insta destacar nesse ponto que, nenhum dos estudiosos do tema presentes no congresso STHEM —
sobretudo os letrados de Harvard e do MIT, DR. Mur-Miranda e Dr. Dourmashkin, deu énfase ao termo
“metodologias ativas” e sim Aprendizagem ativa. Essa expressao reforca duas categorias/objetivos
fundamentais a ativacdo do ensino: engajamento e foco central no discente.
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fazendo Teoria Geral do Processo, mas também inviabiliza as monitorias, os trabalhos

em grupo, enfim, toda a vida académica.

A postura que, ndo s6 no direito, mas, em todas as areas é nefasta a qualquer
método docente, € aquele que demoniza o estudante, culpando-o por ndo estar
interessado. E sabido que o perfil do estudante é variado, que ele pode ser mais ou
menos rapido, pouco ou muito atento, ter mais ou menos tempo, mais ele ndo tem
dentro de si a desmotivacdo. N&o se pode dizer que o aluno é desmotivado, ainda que
0 contrario seja possivel, vale dizer, a motivacédo pode ser intrinseca, a desmotivacao,
no entanto, € a incapacidade do mediador de despertar no sujeito interesse pelo
objeto. Pesquisas mostram que, o modo ativo de aprendizagem, tem facilitado a vida
dos professores nesse sentido, e dos alunos, claro. (MUR-MIRANDA, Maio/2018,
LORENA-SP)

Mesmo diante desse cenario de dificuldades exposto, varias instituices tem
somado esforgos para promover um ensino transformador, focado em metodologias e
estratégias de ensino que estimulem motivacdo em seus professores e alunos. Nesse
sentido, foi criado Consércio STHEM Brasil, que congrega aproximadamente 50
instituicdes de ensino superior no Brasil preocupadas com a capacitacao docente para
a promogcado de um ensino de exceléncia.®

O Consoércio promove uma formacdo anual para professores das IES
consorciadas. Em 2018, a 52 edicdo do evento ocorreu na cidade de Lorena-SP, e
contou com mais de 150 professores das mais diversas IES e regides do Brasil, com
cursos promovidos especialmente pelos professores da LASPAU, braco da
universidade de Havard na América Latina.*

Destaca-se que, em grata surpresa, verificou-se diversos professores e
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coordenadores do curso do direito participando do evento, interessados em melhorar

3 Mais informag@es sobre o consoércio em http://sthembrasil.com/o-que-e-sthem/.
4 Mais informacdes em https://www.laspau.harvard.edu/.
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ou diversificar o ensino juridico em suas instituicdes. Ainda que em pequeno numero,

o direito esteve no evento, e, em conversas de bastidores ndo documentadas, quase
que “suspirando pelas alcovas”, seus representantes em maior ou menor grau,
concordam com as ideias acerca da necessidade de evolucdo do ensino juridico com
a insercdo de novos métodos de aprendizagem.

O presente trabalho tem por objetivo expor, de maneira objetiva, a percepcao
de dois professores de direito sobre algumas atividades desenvolvidas na 52
Formacéao de Professores do Consdércio STHEM Brasil. Os docentes, ora autores, Sao
de instituicdes de regides extremas do Brasil, e a partir da troca de ideias resolveram
produzir este texto, que se justifica pela necessidade de impulsionar o uso de métodos
diferenciados no ensino juridico. Dito isso, nesse exato ponto, recomenda-se que
vocé leitor, coordenador, professor, reitor ou aluno, que considera impossivel superar
quaisquer das adversidades que nos prendem num ensino juridico convencional, pare
imediatamente de ler, sob pena de estar perdendo tempo. Agora, se vocé acredita que
os desafios podem ser superados e tem uma instigante vontade de melhorar suas
praticas, que acredita que o centro da aula é o aluno e ndo o professor, ou quer apenas
conhecer as acOes ativas de aprendizagem e engajamento, para poder — com

propriedade e conhecimento - rechaga-las, prossiga lendo.

2.2 Do jogo e do engajamento

O jogo enquanto metodologia de ensino ativa tem suas particularidade e
concepcgao conceitual propria. Deve ser provido de requisitos especificos para que
possa ser considerado jogo e ndo uma metodologia ativa qualquer dentre as varias

existentes. Tendo em conta o objetivo pratico do texto e do livro, ndo levaremos muito
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tempo para expor que jogo consiste na conjugacéo de elementos como narrativa,
sistema de feedback, sistema de recompensas, conflito, cooperacédo, competicéo,
objetivos e regras claras, niveis, tentativa e erro, diverséo, interacdo, interatividade,

entre outros, em outras atividades que néo sao diretamente associadas aos games,
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com a finalidade de tentar obter o mesmo grau de envolvimento e motivacao que

normalmente encontramos nos jogadores quando em interagdo com bons games.”
(FARDO, 2012)

Gameficar, por conseguinte é a utilizacéo de elementos dos games (mecanicas,
estratégias, pensamentos) fora do contexto dos games, com a finalidade de motivar
os individuos a acao, auxiliar na solucdo de problemas e promover aprendizagens
(KAPP, 2012).

Fato verificavel apds realizac&o pratica de diversas atividades de gameficacao
€ que, os alunos ndo devem apenas jogar, mas participar de todo o processo de
construcdo do jogo, sendo o ato de jogar em si, o capitulo final, a consagracdo do
trabalho em conjunto realizado pela sala de aula.

Alguns passos devem ser seguidos para que se logre éxito no intento de
ensinar via gameficacao;

1) é preciso que haja exposi¢cao prévia do conteudo e/ou a realizacdo de uma sala de
aula invertida sobre a matéria a ser gameficada; Nao € possivel conceber que os
alunos joguem ou sequer queiram jogar algo baseado em que ndo sabem.

2) A matéria a ser ministrada via jogo deve ser complexa, pois que matérias de facil
compreensao nao merecem que se dedique tanto tempo e esforco para seu ministério.
Porém a matéria a ser gameficada ndo pode ser muito polémica e/ou contraditéria,
sob pena de os diferentes pontos de vista sobre o caso — que devem ser respeitados
— criarem problemas ao estabelecimento de regras claras e objetivas sobre o jogo.
2.1) Um exemplo do mundo do direito sobre o que se diz é que € muito mais facil
gameficar matérias ou de processo (civil, penal administrativo, constitucional, etc.) do

gue matérias de direito material, ou decisées dos Tribunais superiores, pois que
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conceitos precisos e procedimentos bem definidos auxiliam na criagdo, compreensao
e aceitacao das regras do jogo. Mas nada € impossivel de ser gameficado.
3) Se 0 jogo ja estiver pronto, o processo de criacao deve ser exposto e validado pelos

alunos. O professor deve despir-se de suas insegurancas e eventuais estratégias
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autoritarias de imposicdo de comando, sob pena de ndo conseguir receber feedback
real e sincero dos alunos.

4) No jogo, nao deve existir professor e aluno, apenas “parceiros de mesa”. Entre
iguais, ainda que apenas durante o periodo de jogo, é que as partes envolvidas
poderdo desfrutar melhor da experiéncia académica gameficada.

Os passos supra foram seguidos ao longo de dois semestres para
aprendizagem de temas relacionados a matéria de Processo Civil do curso de Direito®

da FAE - Campus Sao José dos Pinhais e os resultados foram excelentes:

\_JL
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5 Videos com as atividades estdo disponiveis no youtube: https://youtu.be/ulDR5jAeOiM,
https:/lyoutu.be/Jw2Lo3Up1GM e https://youtu.be/OJI-GYKlemo

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Regti VIiIL ST

DIREITO
FAE

Mesmo seguindo todas essas recomendacfes — que sdo de fato apenas

sugestdes pois que a gameficacdo deve ser um processo livre e criativo, tdo solto e
desmedido quanto o poder constituinte - ainda assim ndo € possivel garantir o
engajamento de todos na realizacdo da atividade. Mesmo se tudo for feito em parceria
por todos, existirdo sempre os caroneiros, ou “free-riders” (DOURMASHKIN,
Maio/2018, LORENA-SP). Sdo alunos que, num calculo puramente racional de perdas
e ganhos, optam por, quando num trabalho em grupo, seja ativa ou passiva a
aprendizagem, nada fazer, e, ainda assim, obter a mesma nota que os demais
componentes.

E um célculo, comportamento tipico daquele que a teoria econdmica — inclusive
estudando a democracia — convencionou chamar de homo economicus (DOWNS,
1960). Tal individuo ndo se importa com o fundo da questao, a aprendizagem, ou acha
inatil o método, preocupando-se exclusiva e praticamente com a nota. Para esse
individuo ndo importa, a priori, qual o método se utiliza em sala de aula, pois, a ele
nao importa o meio, e sim o fim, ainda que o fim (nota suficiente) nao reflita seu real
aprendizado.

Destaque-se que esta constatacdo ndo exime os professores de lutar pelo
interesse e motivacado desse aluno, tampouco permite que o docente exile o aluno
mandando-o a Ilha dos desmotivados, prédigos e desinteressados. Essas pessoas,
claramente mais dificeis de “sensibilizar e engajar, precisam de mais imputs e mais
constantes e recompensadores outputs. Precisam de provas mais concretas da
importancia da obtencdo de certas habilidades necessarias a solu¢cao do desafio que
ela também deve de igual forma desejar resolver (DOURMASHKIN, Maio/2018,
LORENA-SP). Ou ainda de meios mais divertidos de aprender, como a “gameficagao”
(MUR-MIRANDA, Maio/2018, LORENA-SP).

Individuos podem ser mais ou menos interessados, indo da completa falta de
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motivacdo, amotivation, passando pela motivacao extrinseca, ou seja, faco por que

me mandam ou, porque “é assim que tem que ser’; porque preciso, regulated
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motivation, até chegar a motivacéo intrinseca, ou seja, o aluno quer fazer o projeto,

quer se engajar, caracteristica mais facilmente encontrada nos cursos de pos-

graduacéo e profissionalizantes.

3 DOS MODELOS DE JOGOS

Os jogos devem ser tdo simples quanto recompensadores, e tdo educativos
quanto divertidos. A seriedade do jogador deve vir Unica e exclusivamente de sua
vontade de aprender que para ele vira disfarcada de vontade de ganhar. Jogos podem
envolver sistemas de premiacédo, competicdo e recompensas para “apenas” provocar
mudanc¢as no comportamento do aluno, tirando-o do estado inicial que muitas vezes
€ de apatia. (LADLEY, 2011 apud FARDO 2012), ou pode construir uma experiéncia
significativa que va muito além do que as mecénicas basicas dos games oferecem e
motivar intrinsecamente os individuos a desempenharem os seus papéis da melhor
forma possivel dentro do contexto em que se encontram (WERBACH e HUNTER,
2012 apud FARDO 2012).

O jogo pode ser uma criagéo totalmente nova, ou uma adaptacao e releitura de

jogos consagrados como ocorre nos exemplos abaixo.

3.1 Adedonha Recursal

“‘Adedonha” (“Stop”, “Estrelao”, ou qualquer outro nome que a depender da
regido o jogo possa vir a ter) € uma brincadeira que utiliza basicamente o alfabeto, as
maos, lapis e caneta. Simples e efetiva produz resultados visiveis quando aplicadas a

compreensao de matérias com uma profusdo de conceitos, requisitos, efeitos, como
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€ a Teoria Geral dos Recursos.
N&o convém aqui explicar o que é e para que serve essa teoria por completo,

até seria impossivel em via tdo exigua, mas trata-se, em leiga sintese, de tudo o que
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se precisa saber antes de utilizar as espécies de recurso contra as diversas decisdes
proferidas num processo judicial.

3.1.1 Regras e Objetivos

a) Os alunos criam uma tabela, no papel ou computador com as categorias® a serem
preenchidas de acordo com a letra do alfabeto sorteada

Nome do Sucedéaneo Técnica de Principio Nome da parte
Recurso Julgamento
Recursal
Classifica¢é@o Efeito do Recurso | Cidade/Tribunal/ | Cor da camisa do Requisito de

Estado/ Foro Professor admissibilidade

Competente

b) Para escolha da letra, os jogadores — enquanto falam “adedonha” — colocam suas
maos a frente, e cada dedo representa uma letra do alfabeto. Quando contados todos

os dedos, a letra final correspondente sera a letra inicial de cada palavra a ser

colocada nos quadros acima. Ex.
\ \ 1
\ (

6 Podem existir mais ou menos categorias, ou até todas as categorias, de acordo com a evolugéo do
cumprimento do plano de ensino

T
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c) Cada palavra escrita corretamente no local correto vale, por exemplo, 10 pontos;
d) Ganha quem fizer um numero arbitrariamente definido de pontos primeiro, ou quem
tiver mais pontos ao final de determinado tempo.

e) E permitido consultar o Cadigo de Processo Civil durante o jogo, bem como a
literatura sobre o tema. Alids, € nesse momento que o aprendizado ocorre e 0s
conceitos se fixam. A busca pelas respostas € que ensina o0 aluno a manusear 0
cbdigo de Leis e, mais importante, ler e interpretar a doutrina sobre o tema.

f) O Objetivo € Apresentar o aluno ao sistema recursal e familiariza-lo com os termos.
Acaba por desenvolver espirito de equipe e ativa a memaria.

g) O Jogo € modular, ou seja, pode ser realizado entre dois alunos ou trezentos alunos
divididos em grupos e chaves, como no exemplo préatico abaixo:

CHAVE A CHAVE B

VCA VvCB

1) Divide-se a sala em quantos grupos forem necessarios, desde que em numero par, e
divididos em duas grandes chaves.
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2) O vencedor de um grupo enfrenta o vencedor do outro, e 0os perdedores passam a fazer

parte da equipe do vencedor, auxiliando esse na pesquisa junto aos Codigos e as Literaturas.

3) O vencedor ganha o jogo e a equipe;
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4) O grupo vencedor enfrenta o outro grupo vencedor VG1, VG2, VG3 e VG4, e, finalmente o

grupo vencedor da chave A (VCA e VCB) — ja com a equipe de todos o0s grupos ao seu lado -
enfrente o vencedor da Chave B para definir quem sera o grande lider e vencedor formador
da equipe Unica da sala;

5) O objetivo ndo é apenas vencer, mas sim tornar-se lider e representante do grupo a partir
do conhecimento e competéncia do individuo.

3.2 Poquer Recursal

O jogo, como o préprio nome sugere € baseado no homoénimo na modalidade
Texas Hold’em, e possibilita a familiarizacdo do aluno com os requisitos e condicdes
necessarias a propositura de cada recurso e com as diversas decisfes passiveis de

recurso, momentos de interposicdo e analise dindmica do sistema recursal.
Ao agucar o tirocinio — raciocinio juridico — desenvolve a capacidade de analise

da problemaética juridica e diagndéstico da solugéo recursal correspondente.
Deve ser utilizado para ensino dos Recursos em Espécie, ou seja, quando o
aluno ja teve contato com a Teoria Geral dos Recursos. Com o game, o aluno
aprende sobre o cabimento e a previsao legal dos recursos, e a diferenca entre esses

e as técnicas de julgamento e 0s sucedaneos recursais.

3.2.1 Das Regras

a) O aluno recebe duas cartas no inicio;

b) A mesa coloca mais 3 cartas (FLOP)

c) A mesa coloca mais uma carta (The Turn)

d) A mesa coloca mais uma carta (The River)
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e) Apostas e desisténcias
o FOLD
o RAISE
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J CALL

Em cada momento acima (recebimento das duas cartas, flop, turn e river), o
jogador pode desistir do jogo (fold), aumentar a aposta (raise), ou, pode pagar pra ver
(call).
f) O nome da moeda do jogo € ASTREINTE’ e as cores e valores se dividem em
verde - 1 astreinte
amarela — 10 astreintes
azul — 100 astreintes
branca — 1000 astreintes
g) — valores das cartas individuais

Cada carta tem um namero. Um recurso de valor mais alto ganha de um recurso

de valor mais baixo, se o outro jogador nao tiver:

o um par (dois recursos, dois requisitos, etc);
o dois pares;

o trés do mesmo tipo;

o guatro do mesmo tipo;

h) maos especiais: As maos especiais (jogadas classicas) devem conter no minimo 1
carta recurso +1 carta efeito + 1 carta requisito de admissibilidade + 1 carta
requisito de mérito; obviamente que, efeitos e requisitos devem ser relativos a carta
recurso que o jogador possui. Qualquer méo especial ganha das cartas individuais e
dos pares da alinea “g”.

As maos especiais sdo as seguintes:
AGUIA DE AIA — Em homenagem ao mestre Rui Barbosa, essa é a maior mao do

Péquer recursal pois é “LIMPA”, ou seja, contém 1 RECURSO + 1 MERITO + 1
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7 Astreinte € o nome juridico da multa coercitiva comumente utilizada nos processos de conhecimento
e execucgdo para incentivar o devedor a cumprir a obrigagdo definida em liminar ou em sentenca,
respectivamente.
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EFEITO + COMPETENCIA. Nada bate esta m&o. Se os jogadores tiverem aguias de

diferentes recursos, ganha quem tiver o recurso de valor mais alto.
TEREZAO — Em homenagem & mestre Tereza Arruda Alvim, organizadora da Revista
de Processo e fundamental na elaboracdo do NPC. Essa é a segunda maior mao do
Poquer recursal. 1 RECURSO + 1 MERITO + 1 ADM + 1 EFEITO. Se os jogadores
tiverem “terezdes” de diferentes recursos, ganha quem tiver o recurso de valor mais
alto.
MIRANDINHA em homenagem ao mestre Pontes de Miranda, essa é a terceira maior
m&o do Pdquer recursal. 1 RECURSO + 1 MERITO + 1 ADM. Se os jogadores tiverem
“terezdes” de diferentes recursos, ganha quem tiver o recurso de valor mais alto.
ABUZAIDINHO - em homenagem ao professor Alfredo Buzaid, é a 42 e uUltima mé&o
especial, composta por 1 RECURSO + 1 REQUISITO, OU ‘ EFEITO, OU 1
COMPETENCIA. Se os jogadores tiverem “Maorinonis” de diferentes recursos, ganha
guem tiver o recurso de valor mais alto.

O jogo pode ser praticado por diversos alunos, simultaneamente, em diversas
meses consecutivas, basta que haja baralho disponivel para todos. As cartas, as

astreintes sdo as seguintes representadas pelas formas e tabela abaixo:

EMBARGOS DE APELACAO AGRAVO DE INSTRUMENTO
DECLARACAO
25 2

1

RECURSO ESPECIAL RECURSO EXTRAORDINARIO | EMBARGOS DE DIVERGENCIA

3 4 31
0
o
—
©
£

DECISAO DECISAO DECISAO &
o

Sentenca Acordéao Monocratica do relator

Instrumento obrigatério Regularidade formal Legitimidade

Requisito de ADM Requisito de ADM Requisito de ADM
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Legalidade Art. 994
Cabimento

Art. 1.009.

Legalidade Art. 994
Cabimento

Art. 1.015.

Legalidade Art. 994
Cabimento

Art. 1.021.

Legalidade Art. 994
Cabimento

Art. 1.022.

Legalidade Art. 994
Cabimento

Art. 1.027.

Legalidade Art. 994 Cabimento

Art. 1.043.

Legalidade Art. 994
Cabimento Art. 1.042.

Competéncia para Julgar

Tribunal Ad quem

Competéncia para julgar Orgdo pleno conforme

Regimento Interno do Tribunal

Reclamacéo Recursos e demandas Questdo relevante Sem recursos repetidos
repetitivas Requisitos de fundamentagao
4,5
Requisitos de fundamentagéo
Ofensa a CF/88 Omissao Obscuridade Reforma Decisdo interlocutoéria
Requisitos de Contradicéo
fundamentacéo Requisitos de fundamentacao

Requisitos de fundamentacéo

Efeito translativo quanto a
matéria analisada pelo 6rgéo
julgador - de oficio, ordem
publica

Efeito interruptivo — quanto ao prazo
ainterposicao de outros recursos

Efeito infringente — O recurso ndo era para
isso inicialmente mas acabou mudando a
decisdo

Analisa matéria fatica -
Juizo de Mérito

Analisa matéria s6 de direito -
Juizo de Mérito

Inexisténcia de fato impeditivo -

Juizo de Mérito

Pedido — error in
procedendo e in
judicando - Juizo de
Mérito

Causa de pedir - Juizo de
Mérito

CORINGA - Justi¢a Gratuita -

Substitui o preparo

Coringa - GILMAR
MENDES —

substitui qualquer carta.

Recurso adesivo

0,5

Decisdo

Interlocutodria
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cabimento

Tribunal

ad quo

Agravo Interno 1,5 5dias - Juizo de ADM 15 dias
Juizo de ADM
Legalidade Art. 947. Competéncia para Julgar legalidade

cabimento Art. 976

Agravo em Recurso
Especial ou
Extraordinério 3,7

DECISAO - Despacho de Mero
Expediente

IAC

IRDR 5

Ofensa a lei federal -
Requisitos de fundamentagéo

Desrespeito a precedente em
qualquer instancia Requisitos de
fundamentagdo

Efeito devolutivo e
suspensivo

Via de regra Da deciséo
recorrida

Tutela provisoria recursal

Requisito de fundamentacéo

Efeito obstativo

a ocorréncia da coisa julgada
(transito em julgado);

Efeito substitutivo se
provido o recurso, a
nova decisdo substitui
a antiga — total ou
parcialmente

Adequacéo - Juizo de Mérito

Interesse recursal - Juizo de Mérito

NPJ - Substitui prazo e
preparo

CORINGA

Adm Publica - Substitui o
prazo -CORINGA

As cartas coringas, como nos jogos de pife, cacheta, substituem a carta

necessaria a formacéao do jogo que o jogador tem em sua mao. As cartas devem ser

coloridas para facilitar a compreensédo do jogo e a formagdo das maos especiais.

Jogadores mais avangados podem utilizar baralhos preto e branco, até mesmo para
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evitar interferéncias externas quando em disputas, o0 que é terminantemente proibido

nos torneios de poquer.
CONSIDERACOES FINAIS

O direito vive um momento de transicdo provocada pela quarta revolucao
industrial. A advocacia, a jurisdicdo, a burocracia estatal, a relacdo contratual entre
atores privados ndo serdo (j& ndo sao) mais como antes. Profissionais que realizam
tarefas de complexidade mediana tendem a ser substituido por robds que terdo por
incumbéncia a realizacdo das tarefas légicas, repetitivas e comezinhas. Alunos
medianos, que se tornam profissionais medianos, também deixaréo de existir, ou se
chegarem a ingressar no curso, em brevissimo tempo evadir-se-ao.

Aplicar a Lei, consultar jurisprudéncia, calcular penas e valores de condenacgéo
séo trabalhos que um software pode fazer muito melhor e mais répido do que um ser
humano. E por isso que inteligéncia artificial, robotizac&o, blockchain, smart contracts,
jurimetria, sdo exemplos de matérias que deverdo obrigatoriamente estar presente
nos planos de ensino dos cursos de direito, sob pena destes se tornarem obsoletos
ou até mesmo serem extintos e substituidos por cursos técnicos.

Mas o que isso tem a ver com gameficacdo? Ora, tudo! Ao ser humano jurista
restard a atribuicdo honrosa de criar legislacao, refletir sobre ela, compara-la com a
realidade verificada e os resultados estatisticos dela extraidos. E para isso ele precisa
ser criativo, inventivo, raciocinar, estar focado em trabalhos em equipe, pesquisar e
sobretudo ser lecionado via casos praticos e métodos ativos entre 0s quais

destacamos sobremaneira a gameficagdo. Os Nucleos de Pratica Juridica, ouso dizer,
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quando tratados da forma que merecem, como laboratérios juridicos de
experimentacédo e aproximacdo dos alunos com a realidade que Ihes espera apos a

graduacdo, tal qual a residéncia faz aos graduandos em medicina, serdo a grande
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sala de aula dos cursos do direito, pois, para decorar artigos e diferentes conceitos

hoje ja existem computadores capazes.

O direito atual mantém as falhas no sistema, as burocracias, os entraves e as
lentiddes que de fato, agradam a maioria, pois, € por conta delas e atraves delas que
se sustentam os advogados, 0s juizes, os cursos de direito e todo esse mercado que
vive das brechas de um intrincado e moroso sistema legal. A tecnologia obrigara o
direito a procurar solugdes definitivas e respostas concretas aos problemas, para que
nao se precise recorrer de novo e outra vez ao judiciario para resolve-los novamente.

Por conta da mercantilizagao e do “jurismo” — que € um misto de corporativismo,
protecionismo e egocentrismo dos juristas — o direito que nasceu para corrigir
distor¢Bes e evitar abusos, hoje é quase que uma religido, uma seita elitista formando
uma casta de notaveis, que devem ser consultados diversas vezes sobre 0 mesmo
problema, que nao se resolve. Apenas € interpretado de acordo com o caso concreto.
Por que isso ocorre? Nao seria interessante resolver de fato os problemas juridicos
gue déo sustento a tanta gente? Claro que nao.

Para exemplificar, peguemos a férmula de Bhaskara: uma vez que a
matematica resolveu essa equacao, ela é utilizada para todos os casos, assim é na
engenharia, fisica, quimica etc. Nenhum matemético vai cobrar de vocé para resolver
o problema solucionado pela férmula de Bhaskara. O direito — em que pese 0 seu
objeto sociedade seja de fato muito mais complicado e volatil — ndo € uma ciéncia que
cria solucdes, mas sim e apenas, meios de resolucdo de conflitos que, muitas vezes,
além de idénticos, se repetem ao longo do tempo. E essa solu¢do nunca é tdo simples
como a aplicagdo de uma férmula como a do Bhaskara, envolve diversas pessoas,

custos e, pior, quase sempre acaba com uma decisao de outro ser humano falivel com
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seus vicios e preconceitos impondo-se sobre capacidade de resolucdo autbnoma das
partes. E como se para curar-se de uma doenca, ndo existisse remédio certo, apenas
o médico e sua infinidade de opg¢des incertas. E o remédio s6 pudesse ser ministrado,

de diferentes formas, apés a ordem ou autoriza¢cdo do médico-mor, o0 Juiz. Isso tudo
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sem garantia de cura, e, sem pressa, pois que nao raras vezes o remédio chega ao

paciente ap0s sua morte.

Enfim, esse quadro o jurista do futuro ndo ir4 encontrar. Entdo ou ele se adapta
e toma as rédeas da mudanca, ou sera escanteado e substituido como um arteséao
oitocentista. O buraco € muito mais embaixo do que aparenta ser, a quarta revolugéo
industrial e a invaséo da tecnologia nas ciéncias e relagfes sociais sera tdo ou mais
drastica que a provocada pela invencdo das maquinas no inicio no século XIX. E
preciso estar preparado e os ‘games”, por ativar criatividade e agugar o tirocinio
devem ser levados a sério e utilizados sempre que possivel como meio de transmissao
do conhecimento. Se decorar é para rob6s; pensar, refletir, criar, e buscar de fato um

mundo mais justo € o que “sobrara” ao humano jurista gamer.
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A INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E A SOBERANIA
DO ESTADO
THE INTERNATIONALIZATION OF CRIMINAL LAW AND THE
SOVEREIGNTY OF THE STATE

Victor Chemin Branco LIPINSKI?!
Daniel Tempski FERREIRA DA COSTA?

RESUMO

O presente estudo visa analisar a nova formatacéo do Estado por meio da afericao da
nova configuragdo da soberania do ente politico, em razdo do processo de
internacionalizacdo do Direito Penal, no bojo da globalizacdo derivada do mundo pés-
moderno. Procedido tal expediente, serd analisa a correlacdo entre as modificacfes
causadas as atividades normativas e jurisdicionais, inerentes ao exercicio da
soberania, em razdo do processo gradual de internacionalizacdo do ramo penal,
originario de um mundo globalizado. Por fim, seréa identificada a nova organizacdo do
Estado, pela afetacdo causada a sua soberania, um de seus elementos de
composicao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Estado. Internacionalizagdo. Soberania.
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SUMARY

The present study aims at analyzing the new formatting of the State, through the
measurement of the new configuration of the sovereignty of the political entity, due to
the process of internationalization of Criminal Law, originating from the globalization of
the postmodern world. Once this expedient has been carried out, it will analyze the
correlation between the changes caused to the normative and jurisdictional activities
inherent to the exercise of sovereignty, due to the gradual process of Criminal Law’s
internationalization, from a globalized world. Finally, the new organization of the State
will be identified, due to the affectation caused to one of its elements of composition,
the sovereignty.

KEY-WORDS: Criminal Law. State. Internationalization. Sovereignty

INTRODUCAO

A formatacéo classica de um Estado pressupde que a soberania estatal, entre
0s seus diversos ramos, na seara Juridica, manifesta-se na capacidade de um ente
prestar, isoladamente, a funcao jurisdicional dentro de seus limites geograficos e dos
territérios os quais o integram, com fulcro nas normativas por si criadas.

Este conceito classico, contudo, esta em mutacéo diante do préprio fenbmeno
de internacionalizacdo do Direito, 0 qual acomete todas as searas juridicas, com
énfase no ambito criminal, diante do desenvolvimento de normativas internacionais
absorvidas pelos ordenamentos juridicos de diversos Estados, assim como da fungao
jurisdicional por tribunais internacionais.

Constata-se, portanto, que tal fenébmeno recai, propositalmente, sobre figuras

Paginal4d6

intrinsecas a propria formalizacdo da figura do Estado, pois interfere no exercicio de
competéncias inerentes a prépria soberania estatal, causando uma perturbacéo na

capacidade normativa e no exercicio da prerrogativa jurisdicional.
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O Direito, até entdo, no apice do positivismo juridico, era visto como um

conjunto de normas instituido pelo Estado para regulamentar as préaticas do cotidiano,
e, portanto, adotado como uma ferramenta desprovida de qualquer protagonismo.
Assim, acabava corrompido por qualquer ideologia dominante em uma sociedade, que
possuisse a capacidade suficiente de impregnar 0s setores estatais. Logo, a
capacidade normativa e a fungao jurisdicional eram instrumentalizadas para legitimar
acOes estatais corrompidas por ideologias e interesses escusos.

Outrossim, o Direito, em sua formatacdao classica estatal, fundado no exercicio
imperativo da soberania estatal, dentro do territério do Estado, servia como um
instrumento a legitimacao do préprio ente criado.

Em relacdo ao Direito Penal, a situacdo era ainda mais drastica do que outros
ramos juridicos, conforme faculdade exclusiva do Estado em tipificar as condutas tidas
como intoleraveis e a natureza e o grau da extensdo da reprimenda a ser aplicada,
que possuia como destinatario o préprio ser humano.

Tem-se que o modelo classico prega que a atividade normativa penal e a
jurisdicdo desta sdo exclusivas de um Estado tido como soberano, contudo, a
realidade globalizada e complexa da atualidade vai na contramé&o, dada a inexisténcia
de tais monopdlios e pelo seu exercicio analogo por 6rgaos internacionais.

Destaca-se o processo gradual de internacionalizacdo dos ramos juridicos,
iniciado no século XX, traduzida nas tentativas primarias de editar normas
internacionais por meio de convencdes de igual origem voltadas para temas de
natureza ampla, como o Direito Castrense, por exemplo.

Diante da celeuma resultante entre a formatacéo classica estatal e o processo

em tela surgiu a necessidade de desenvolver um novo modelo, objetivando a
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conjugagcao das searas interna e externa no ramo penalista, alheio ao conceito

classico, ndo mais condizente com a nova realidade vigorante.
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Estar-se-a diante de um processo irreversivel, em que determinadas atividades,

outrora tidas como imperativas dentro de um limite territorial, sdo objeto de
complementacdo e respaldo de oOrgdos internacionais dotados das mesmas
prerrogativas e com um alcance que transcende fronteiras, com a imperiosa analise

dos reflexos a soberania estatal pela afetacdo causada no Direito Penal.

2 A PROBLEMATICA DE CONCEITUACAO DO ESTADO

Diante da abstrativizacado da proépria figura do Estado, a busca por um conceito
capaz de exprimir a sua esséncia perante os diversos ramos do conhecimento
humano é uma tarefa hercilea. Na seméantica do termo, originario do latim “Status”,
verifica-se que o0 seu emprego genérico originario dizia respeito “a uma condigéo geral
de estabilidade™, empregada* a época na sociedade romana em variados contextos.
Martin Loughlin® identificou que o seu uso acabou restrito a esfera publica, envolvendo
a representacdo de acdes e assuntos relacionados ao governo, até que passou a
expressar o proprio.

Até entdo, as funcdes mais essenciais dos pequenos agrupamentos recaiam
apenas sobre os instintos mais basicos do ser humano e eram exercidas em um
carater estritamente comunitario. Todavia, a gradativa complexidade das relacbes
sociais diante do desenvolvimento das sociedades, implicou na alteracdo de sua
organizagdo, havendo a necessidade de elei¢cdo de individuos para que exercessem
encargos hierarquicos, como também o desenvolvimento de estruturas, além dos

proprios individuos, responsaveis pelo cumprimento de determinadas funcgdes.
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3 LOUGHLIN, Martin. Fundations of Public Law. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 187.
4 Em tradugéo livre de: “to a general condition of stability”.
5 Ibidem, p. 187.
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Montesquieu® atribui ao exercicio da capacidade cognitiva do ser humano, identificada

como a razdo, o processo de reorganizagdo e modernizacdo das sociedades
primitivas em novas estruturas complexas. Em seguida, o uso excepcional da razéao
humana para criar e ampliar as estruturas desenvolvidas para pacificar e organizar a
sociedade, dara ensejo, primeiramente, na pacificacdo daquele nucleo em torno da
sobrevivéncia de todos, em razdo da interrupcao de conflitos internos. Ato continuo,
diante da estabilidade interna causada, havera uma coesao dirigida a projecédo
externa, em que os individuos passardo a guerrear com outros, objetivando a
expansao e dominacgao de seus territorios, sob uma premissa de superioridade sobre
outros grupos desorganizados ’.

O Estado embrionario, em seu sentido histérico e politico, advém deste
contexto paradigmatico descrito por Montesquieu. Em um primeiro momento, 0
agrupamento humano, em atencdo a sua propria natureza, buscara a pacificacao
social por meio do desenvolvimento de entidades e érgaos complexos, dotados da
prerrogativa do exercicio de atividades genéricas relacionadas ao cotidiano daquele
nacleo populacional, como a administracdo e gerenciamento. Atingido tal estagio, a
pacificacdo € convertida em um sentimento de conquista, haja vista a manifestacéo
de uma forca aguém do estado natural do homem, origindria de um estagio
consideravel de coeséo social de uma sociedade, fruto da razdo, mediante imposicao
desta ordem perante outros grupos, ordenados ou nao, seja através da destruicao ou
de sua absorcédo, em um claro viés darwinista.

No contexto paradoxal de pacificacdo e conflito € que o termo Status

apresenta a semantica mais adequada, haja vista a necessidade de que uma
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6 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Traducdo de Cristina
Muracho. Séo Paulo: Martins Fontes, 1996. P. 14.
7 Ibidem, p. 15.
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sociedade embrionaria apresente forte higidez interna, para sobreviver ao processo

de pacificagéo interna e os conflitos seguintes.

Na tentativa de buscar uma classificacéo para o termo Estado, Hans Kelsen®
constata sua dificuldade e imprecisédo, uma vez este € utilizado para denotar diversos
objetos juridicos, além do préprio governo.

Primeiramente, esse autor® verifica pelo predominio do seu emprego para
explicar, de forma coloquial, a sociedade. Noutro giro, também verifica pela adogéo
de seu termo para expressar, de forma abstrata, uma instancia especifica desta, como
0 Seu governo, ou até mesmo 0s Orgaos que compdem a cupula responsavel pela
administracdo e gerenciamento do agrupamento humano. Tratam-se de empregos
obviamente idénticos, mas para substratos completamente distintos de uma
sociedade integrada dentro de um territorio.

Para a solucdo da imprecisdo da conceituacéo, Kelsen'® defende que a figura
do Estado seja analisada, interpretada e conceituada, unicamente do ponto de vista
juridico, sob a premisa de que é um fenbmeno juridico. Assim, conceituara a
concepcéo juridica do ente politico como!! “uma comunidade criada por uma ordem
juridica nacional. O Estado como uma pessoa juridica € a personificacdo desta
comunidade, ou, a ordem juridica nacional constituida desta comunidade” *?

O conceito apresentado por Kelsen, conforme analisam Cudworth, Hall e

McGovern!3, possui influéncia weberiana, na qual Max Weber ja conceituava o Estado

8 KELSEN, Hans. General Theory of Law and State. Cambridge: Harvard University Press, 2009. p.
181.

9 Ibidem, p. 182.

10 |hidem, p. 181.

11 Em traducao livre de: “(...) is the community created by a national legal order. The State as a juristic
person is a personification of this community or the national legal order constituting this community”.

12 |bidem, p. 181.

13 CUDWORTH, Erika; HALL, Timothy; MCGOVERN, John. The Modern State: Theories and
Ideologies. Edinburgh: Edinburgh University Press, 2007. p. 95.
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como uma figura abstrata adotada para representar uma entidade politica centralizada

e definida para expressar um povo, dentro de um limite geografico, em carater
compulsoério e imperativo, com 0 monopdlio do uso legitimo da for¢a. Diferencia-se
apenas o fato de que Kelsen recorre ao Direito, como um critério de fundamento e
validade ao Estado, para afasta-lo da conclusdo do ente politico como resultado da

conjugacao de territorio, povo e poder.

2.1 A soberania como elemento qualificativo ao Estado

Karen Gevorgyan leciona que'* “a soberania é uma propriedade politica e legal
necessaria e inalienavel para qualquer Estado”.'® Apontando, assim, por uma
vinculacao entre a figura estatal e tal atributo de natureza complementar.

Sobre sua funcéo, Darcy Azambuja'® delimita que a soberania é a instancia
maxima do exercicio do poder politico exercido por um ente estatal, porque confere
legitimidade e autoridade as a¢des praticadas no plano interno. Justifica, também, que
nao se trata de uma prerrogativa absoluta, uma vez que “embora seja 0 mais alto
poder dentro da coletividade organizada no Estado, ndo € um poder arbitrario e
despético. O Estado edita o direito positivo e a ele se subordina, equilibrando assim o
poder, que necessariamente tem de possuir, com os direitos dos individuos” ’.

Na linha estabelecida, ao conceituar a figura da soberania, Miguel Reale a

identificard como “um poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de

14 Em tradugao livre de: “Sovereignty is a necessary and inalienable political and legal property of any
state”.

15 GEVORGYAN, Karen. Concept of State Sovereignty: Modern attitudes. Materials of conference
devoted to 80th of the Faculty of Law of the Yerevan State University. Yerevan YSU Press, 2014,
pp. 431 - 448. Disponivel em: <http://ysu.am/files/Karen_Gevorgyan.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2019. p.
431.

16 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 22ed. Sdo Paulo: Globo, 2008. p. 88.

17 |bidem, p. 89.
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seu territorio a universalidade de decisdes nos limites dos fins éticos de convivéncia”.
18

De andlise rasa, verifica-se que, apesar da imperatividade de tal elemento, sob
a premissa de um monopolio, existem elementos de contencéo ao seu exercicio, no
plano interno, em razéo do seu poderio.

Sobre o sistema de contencdo da soberania, Carl Schmitt!® sustenta que a
soberania estatal deve ser observada, no seu escopo juridico, como o0 exercicio
exclusivo da faculdade deciséria de ultima instancia de qualquer tema social, ou, de
uma eventual necessidade manifesta no seio de uma sociedade. Seguindo tal linha,
constatar-se-4 que um determinado ente possui uma faculdade, plenamente
reconhecida, de pacificar a sociedade, expondo a resposta definitiva para um
determinado tema ou acao, manifesta no ambito das discussdes acaloradas entre 0s
integrantes de um agrupamento.

Ha, por 6bvio, o reconhecimento de que as atividades imperativas estariam
implicitas na faculdade do Estado em executar a decisdo definitiva manifesta, seja
editando normativas para pacificacdo e regulamentacédo de temas controversos, ou,
da execucdo de atos ap0Os o0 esgotamento das instancias administrativas e juridicas
do tema em voga, por exemplo.

O reconhecimento social e a auséncia de insurgéncia interna, no que concerne
a decisdo e sua subsequente execucdo, sdo situacdes que denotam pelo
reconhecimento do critério valorativo soberano ao ente dotado da prerrogativa do
monopolio do exercicio da faculdade de decidir, em carater definitivo, eventual

celeuma gerada na sociedade sem qualquer embaraco.
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18 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 272ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 127.
19 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006. p. 14.
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2.3 A necessaria convalidagcédo externa a soberania

Em critica direta ao conceito dado por Carl Schmitt, Zygmunt Bauman?® aduz
que, a soberania vista como a prerrogativa exclusiva de um ente politico deter a
capacidade de proferir uma decisdo definitiva sobre um tema, ndo pode ser admitida
como preponderante, ainda que num contexto interno.

Ao analisar o contexto excessivamente complexo do mundo moderno, dando
maior énfase ao processo de globalizacdo, Bauman?' afirma que o exercicio da
soberania interna vem sendo gradativamente suplantada por outros agentes, tais
como as empresas financeiras, industriais e comerciais multinacionais.
Reconhecendo, também, que sdo dotadas de grande protagonismo no comércio
internacional, com um poder econdmico capaz de conflitar, por exemplo, com um
Estado de médio a pequeno porte.

Confrontando a disposicéo teérica com a realidade observada, Bauman afirma
que ‘o direito de proclamar as leis, de suspendé-las e estabelecer excecdes a sua
aplicacdo segundo sua vontade e o poder de impor e efetivar essas decisées — €, para
qualquer territorio dado e para qualquer aspecto da vida, fragmentado, disperso e
disseminado numa multiplicidade de centros. Por essa razédo, ela é questionavel e
passivel de contestagdo” %2.

Verifica-se que sua conclusdo traz uma critica aos modelos arcaicos, que
conceituavam soberania como um fenbmeno interno, excessivamente imperial,
restrito ao territério do Estado, preponderante a qualquer elemento interno e alheio a
fendmenos externos. Traz, também, a concepcdo de que agentes externos nao

apenas influenciam o seu exercicio, como séo capazes de rivaliza-la.
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20 BAUMAN, Zygmunt. 44 cartas do mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 148.
2! Ibidem, p. 148.
22 Ibidem, p. 148.
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A globalizagédo é citada por Carlos Alberto Tomaz?® como impeditivo a visdo

classica kelseniana, fundada na premissa do poder politico soberano ser exercido por
uma atuagdo imperativa estatal, com fulcro nos limites juridicos instituidos por sua Lei
Fundamental. Tal brocardo ndo encontraria mais qualquer amparo na vigente
complexidade das relacdes estabelecidas, as quais ndo mais restam restritas ao
campo normativo interno. Noutra linha, a globalizac&o tornaria defesa a legitimacgéao
do exercicio de um poder politico imperativo, delimitado apenas por critérios de
validade internos, considerando a transnacionalidade instituida em diversos ramos
acobertados por acfes estatais.

Em outros termos, uma atuacao negativa ou positiva de um Estado n&o deve,
como ndo pode buscar validade apenas em seu ordenamento juridico interno. A
legitimidade ndo mais resta adstrita ao texto constitucional interno, mas em uma nova
ordem internacional instituida.

Valendo-se de uma figura de linguagem para justificar o exercicio da soberania
de um Estado europeu membro da Uni&o Europeia, Patricia Fragoso Martins?* leciona
gue a realidade pés-moderna e comunitaria da atualidade, ndo deve ser vista como
algo que resulte na transferéncia da soberania de um ente para outro, ou, na reducao
do alcance das acbes de um Estado. Na pratica, a soberania de um pais deve ser
vista como um envelope vazio, preenchido por elementos provenientes de elementos
estrangeiros.

Nesse contexto, verifica-se que a hierarquia instituida no plano interno e tida
como soberana, projeta-se para um campo externo, buscando validade e

convalidacéo além de suas fronteiras.
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23 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes. Democracia e Jurisdicdo entre Texto e Contexto. Sdo Paulo:
Baralna, 2012. p. 92.

24 MARTINS, Patricia Fragoso. O Principio do Primado do Direito Comunitario sobre as Normas
Constitucionais dos Estados-Membros: Dos Tratados ao Projecto de Constituicdo Europeia.
12ed. Estoril: Editora Principia, 2006. p. 45.
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Outro critério valorativo as acgfes estatais, como também fundamental ao

desenvolvimento das integragfes entre paises, € a busca da paz perpétua, citada por
Habermas?® como “um sintoma da condigdo cosmopolita”. Trata-se, aqui, de um crivo
do que seria certo e errado, visando a pacificacdo pretendida nas relacdes
estabelecidas entre Estados, no mesmo posto hierarquico, e terceiros, com o condao
de possibilitar juizo de valor sobre o exercicio da soberania.

Assim, a soberania, como um elemento qualitativo ao Estado, manifesta-se em
sua plenitude conforme respaldo em ambiente extraterritorial, e ndo como uma
prerrogativa inerente a administracédo de um territério. Logo, a fundacao e manutencao
de um Estado ndo implicam na imediata conquista de sua soberania, meramente por
sua prépria existéncia, mas de um processo a posteriori ao seu desenvolvimento,
conforme reconhecimento por outros e desempenho de suas atividades em atencéo

aos valores imperativos do plano internacional.

2.4 O conceito e exercicio de jurisdicao, sob a 6tica de um monopdlio estatal

Diante da necessidade de assentar e regrar a vida em sociedade dentro de
limites territoriais, em estrita obediéncia aos ditames atribuidos ao ente politico, por
Obvio, houve a necessidade de monopolizar tal atividade, para obstar interrupcdes e
intromissGes de outros entes ou individuos. Nessa linha, Karl August Betterman?®
afirma que a jurisdicdo, basicamente, é vista como a prerrogativa estatal de
reconhecer ou decidir o que é certo ou errado, em amparo a legislacéo e ao conflito

resultante desta.
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25 HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro: Estudos de teoria politica. Traducdo de Georger
Sperber; Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. S&o Paulo: Edigbes Loyola, 2002. p. 196.

26 BETTERMAN, Karl August. “Rechtsprechung/rechtsprechende Gewalt” In ISENSEE, Josef;
KIRCHOF, Paul (org.). Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band Ill.
Heidelberg: C. F. Miller Verlag, 1996. p. 38.
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Logo, o ente politico confere a si proprio, por meio de sua divisao, a funcao

jurisdicional, transmutando-se, assim, em um Estado-Juiz. Pelo que extrai-se a
concepcao de funcdo jurisdicional como prerrogativa monopolizada, condicionada a
solucéo de conflitos por uma Unica entidade.

Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilhno Lopes?’ assentam
que a funcéo jurisdicional narrada deve ser vista como expressao de poder estatal, de
exercicio imperativo e decorrente da premissa de que exista uma parte dissociada do
conflito para resolvé-lo. Ato continuo, recorrem ao imperativo da soberania para
pontuar que o exercicio da funcéo jurisdicional deve ser monopolizado, porque é “‘uma
expressdo do poder estatal, o qual € uno e ndo comporta qualquer ramificacdo em
uma pluralidade de poderes diversificados” %8,

Logo, ambos deduzem que soberania, como atributo do Estado, e jurisdicao,
como atividade, sdo vinculadas, na medida em que a segunda necessita da primeira
para se expressar, e esta Ultima se perfaz pela propria atividade desempenhada pela
segunda.

Sua aplicabilidade é aprofundada por Cintra, Grinover e Dinamarco?®. Os
doutrinadores fundamentam a concepcdo do Estado em exercer de forma
individualizada a funcéo jurisdicional, com a sua propria capacidade normativa. Nesse
contexto, o ente positiva determinadas regras de convivio em sociedade, estipula
obrigacdes e direitos, determina o que é aceitavel ou ndo, e conforme surjam o0s
conflitos sociais decorrentes de tais normas, avoca para si, por meio de seu Poder
Judiciario, a funcao de aplicar a norma ao caso pratico, sob a premissa de solucéo do

conflito, ja prevista na propria normativa.
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27 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do novo
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 77.

28 Ibidem, p. 77.

29 CINTRA, Antonio Carlos de Arautjo; DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. 262ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 44.
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Desprende-se de tal enxerto, que os doutrinadores vinculam duas funcdes

exclusivas do Estado, a producdo normativa e a jurisdicdo, buscando, em seus
exercicios concomitantes, dar-lhes vazdo. Nessa esteira, ndo haveria proposito na
edicdo normativa se ndo houvesse qualquer expectativa de aplica-las. Noutra banda,
sem a necessaria seguranca juridica calcada no diploma normativo que fundamenta
uma pretensdo, ndo haveria sentido no Estado tutelar os conflitos sociais, pois a
sociedade recairia no exercicio da autotutela, em descompasso a proépria finalidade
da pacificacao social.

H&, assim, uma interdependéncia entre dois poderes do Estado, o Legislativo
e o Judiciario, para que as normas, assentadas pelo primeiro, sejam aplicadas pelo
segundo.

Cintra, Grinover e Dinamarco, ap6s definirem a jurisdicdo como funcéo estatal,
ao exemplificarem a sua manifestacdo, decantam tal figura em trés vértices: poder,
funcéo e atividade, concluindo que a sua manifestacdo, em conformidade com o seu
proprio postulado de existéncia, deve se perfazer em tais prismas. Observa-se 0
seguinte:

Como poder, € manifestacdo do poder estatal, conceituado como capacidade
de decidir imperativamente e impor decisbes. Como funcdo, expressa o encargo que
tém os Orgdos estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais,
mediante a realizacdo do direito justo e através do processo. E como atividade ela é
0 complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcdo que
a lei Ine comete .

Sem 0s necessarios vertices apresentados, a jurisdicdo, em consonancia ao

seu proposito, perfaz-se em uma mera liberalidade de algum 6rgdo protoestatal,
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porquanto ndo se materializa nos moldes da funcao estatal outrora delineada.

30 |Ibidem, p. 149.
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Diante desses pontos, José Adércio Leite Sampaio conclui que a jurisdicdo “é

uma das maiores manifestagbes da soberania de um Estado” 3!, pela constatacéo
inequivoca de sua essencialidade monopolizada, que resulta na expressao
magnanima dos anseios de uma sociedade que se perfectibiliza na constituicdo de

um ente politico.

3 A SEARA PENAL COMO EXPRESSAO DA SOBERANIA DE UM
ESTADO

Consagrada a ideia de que o Estado advém da formacao dos primeiros nucleos
populacionais, o ente politico, por iniciativa propria orientada a sua prépria
subsisténcia, avocou para si tarefas especificas para o controle e administracdo do
préprio agrupamento formado no seu entorno. Dentre um rol de fun¢Bes, destacam-
se o controle e a administracdo da sociedade.

Outrossim, o Direito Penal surge, inicialmente, com uma visao estruturalista da
sociedade, buscando a manutencdo da hierarquia criada entre o ente politico e a
sociedade, manifesta na interven¢éo no tecido social, por meio da ordenanca sobre
determinadas condutas, que a estabilize.

Udo Ebert aduz que, independentemente do avango e progresso civilizatorio
humano, a fungdo principiolégica do Direito Penal é a%? “prote¢do da convivéncia
pacifica dos seres humanos na sociedade” (2005, p. 1)33, mediante o combate de

condutas capazes de ferir o convivio social harmonio.
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81 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2002. p. 21.

32 Traducao livre de: “proteccién de la convivencia pacifica de los seres humanos en sociedade”.

33 EBERT, Udo. Derecho Penal: Parte General. Tradugdo de Said Escudero Irra. Pachuca:
Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo, 2005. p. 1.
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Arzt, Roxin e Tiedemann3* preceituam que o Direito Penal, em sua concepcao

mais primitiva, seria a hormatizacao de proibicées e o respectivo direito de punicao
atinente. Por sua vez, a fundamentacdo para tais atividades residia na moral, nos
costumes e na religido.

A atividade legislativa, portanto, era norteada pelos valores consagrados e
definidos pela sociedade, referendados por ocasido da positivagéo da norma. Por seu
turno, a reprimenda, em sua concepcao integralmente retributiva, também derivava
de tais figuras, que apontavam ao legislador qual o grau da punicéo para o injusto.
Nesse campo, os autores 3° destacam que a funcédo proibicionista nada mais era do
que a instrumentalizagdo dos valores de uma sociedade, citando o injusto como
consenso.

Assim, para punir, 0 ente necessita, primeiramente, criminalizar uma conduta.
Sobre tal expediente, explica Nicola Monaghan3® que a criminalizagdo é o processo
pelo qual, por meio de uma figura normativa derivada de um processo legislativo, o
Estado determina que a pratica de uma conduta resulta no cometimento de um delito,
com previsao de reprimenda.

Na mesma linha, Gunther Jakobs®’ pontua que a finalidade do Direito Penal
deve ser a busca pela manutencdo e a reafirmacao de direitos dos cidadaos e do
proprio Estado, punindo a conduta negativa capaz de lesionar tais figuras, ainda que
em contexto abstrato.

Na esteira da doutrina exposta, haveria, portanto, uma correlacdo entre a
atividade repressiva estatal, com o controle social de um determinado territorio,

monopolizada sob o prisma de igualdade. Ou seja, todos estariam submetidos ao
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35 Ibidem, p. 5.

36 MONAGHAN, Nicola. Criminal Law. 52%ed. Oxford: Oxford University Press, 2017. p. 3.

37 JAKOBS, Gunther. A Imputacao Penal da A¢do e da Omissao. Barueri: Manole, 2003. p. 8.
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mesmo ordenamento repressivo, e as possiveis reprimendas, com o fim Gnico de

garantir a estabilidade social, lesionada pela conduta criminal.

A imperatividade de tais atividades, em contexto monopolizado, resultou na
prépria modificacdo da formatacdo do Estado para abrigar o seu exercicio, tendo em
vista a impossibilidade de que o mesmo vértice do poder central desempenhasse tais
atividades inerentes ao Direito Penal. Em outros termos, tendo em vista a inseguranca
juridica e a arbitrariedade, houve, por bem, fragmentar o poder estatal, sem afetar a
sua soberania, para que vértices distintos desempenhassem as suas atividades, em
contrariedade ao absolutismo vigente.

Ao analisar a Teoria da Separacao dos Poderes de Montesquieu, Christoph
Mollers 38 concluiu que a fragmentacéo do poder estatal ndo visou, de forma alguma,
dirimir o poder do ente, o qual continuaria a desempenhar determinadas prerrogativas,
ainda que por outros meios. Na verdade, visava ao decote de determinadas atividades
estatais em substratos especificos, para conceder ao cidaddo maior liberdade politica,
ao resguarda-lo da incerteza e arbitrariedade, manifestas na excessiva concentracao
de poderes.

Logo, o poderio estatal deveria ser mantido, ndo havendo necessidade de sua
derrocada, todavia, o exercicio deveria ser fracionado. Assim, a atividade normativa
nao poderia estar atrelada com a respectiva aplicacdo da lei ao caso concreto, de
modo que as atividades embrionarias do Direito Penal deveriam ser repartidas entre
os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, para que nao restassem contaminadas
entre si ou obrigatoriamente vinculadas.

Falar em Direito Penal, portanto, resulta no reconhecimento da expressao da

soberania do ente, pela premissa de controle social, identificado na busca da
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38 MOLLERS, Christoph. The Three Branches: A Comparative Model of Separation of Powers.
Oxford: Oxford University Press, 2014. p. 18.
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analise do ordenamento juridico repressivo permite inferir os proprios valores

momentaneos e pretéritos de uma determinada sociedade, consagrados no

ordenamento juridico local.

3.1 O Estado democratico de Direito e o seu reflexo no Direito Penal

O avanco civilizatorio do ser humano freou prévias concepc¢des do Estado como
uma espécie de propriedade de determinados grupos ou lideres, até entdo orientado
ao bel-prazer e a conveniéncia momentanea.

Entre todo o avanco histérico que resultou na concepcéo pés-moderna do ente
politico, cumpre destacar o Estado Democratico de Direito como imperativo a
consolidagédo da supremacia da norma fundamental e seus respectivos valores
implicitos e explicitos como vértices ao funcionamento e limites do Estado.

O controle das atividades estatais por meio de uma norma fundamental, eivada
de valores e principios, traduz, ndo apenas a necessaria seguranca juridica a ordem
juridica instituida, como também, nas palavras de Aloizio Aradjo no “estagio do
estabelecimento definitivo da paz perpétua entre os homens” %,

Sem embargo, ao preceituar o Estado Democrético de Direito como regra,
Ronaldo Dias #° disciplina que a submisséo do ente ao ordenamento constitucional,
prevé, como garantia ao cidadao, a responsabilizacdo do Estado por suas atividades,
definidas previamente na lei, e controladas por norma juridica de instancia maxima.

N&do se mostra mais satisfatério que as acdes estatais sejam previamente

definidas e limitadas na legislacdo, mas que encontrem respaldo em valores
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39 ARAUJO, Aloizio Gonzaga de Andrade. O Direito e o Estado como Estruturas e Sistemas: Um
Contributo a Teoria Geral do Direito e do Estado. Belo Horizonte: Ubirajara Coelho Neto, 2013. p.
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40 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela Fungédo Jurisdicional. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2004. p. 215.
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genéricos, fundamentados na prépria condicdo de ser humano, previstos na norma

méaxima e diretriz do ente politico.

Nesse interim, o controle de constitucionalidade como estrutura de coeséo do
Estado, proposto por Kelsen, é uma salvaguarda para as atividades estatais,
incluindo, ai, o proprio Direito Penal, visto que had uma profunda alteracdo na
concepgao da norma, que deixa de ser um fim em si mesma, para significar uma
estrutura dependente de algum critério que lhe confira a validade. Por conseguinte, tal
atribuicdo restaria assentada no texto constitucional, do qual a reunido de valores e
principios seria capaz de autorizar ou desautorizar uma norma emanada do Poder
Legislativo.

Seria indispensavel, portanto, a consolidagdo de uma hierarquia entre as
normas, para que a expressao normativa maxima de um ente politico, calcada na
consolidacédo dos valores e costumes de um Estado, corroborasse, ou nao, algum
diploma normativo. Nao haveria, portanto, um conflito entre normas, mas a
sobreposicao de uma sobre a outra, 0 que obrigaria a de patamar inferior se adequar.

A necessidade de estipulacéo de regras minimas como critérios de qualificacao
e fundamentacdo a atividade punitiva e possibilidade de controle e reanalise da
reprimenda sdo basilares a democracia e a atividade punitiva do ente politico. O
subsequente desenvolvimento civilizatério do ser humano ndo mais tolera o
absolutismo e a arbitrariedade, especialmente em uma seara de natureza tao
delicada. Ha de se reconhecer que o Estado Democratico de Direito, na area do Direito
Penal, institui um Efeito Cliquet no tocante a vedacao de qualquer retrocesso acerca
do agravamento da imperatividade entre o ente politico e o cidadao.

Sobre o conceito da instituicdo deste novo paradigma, como do encargo
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qgue o Efeito Cliquet visa a garantia do frequente movimento em busca de patamares

mais democraticos e humanistas, proibindo eventual retrocesso acerca da remogao
de direitos ja conquitado. Nesse contexto, o éxito de determinado direito deve estar
consolidado. Nao obstante, a sua implementacdo também deve estar garantida, para
o fim de evitar qualquer vacuo ou rompimento na estabilizacdo das relacdes entre
particulares e o Estado. Em outros termos, ap0s a conquista da prerrogativa e sua
aplicacéo, € vedado qualquer retrocesso, a remocao de tal atividade.

4 O CARATER TRANSNACIONAL DO DIREITO PENAL SOB A EGIDE
DA GLOBALIZACAO

Até entdo, sob o prisma da soberania em seu conceito delineado, o Direito
Penal gozava de expressiva relevancia atinente a expresséo de soberania do Estado.
Visto, assim, sob a égide do ente politico deliberar, de acordo com a sua conveniéncia,
as condutas intoleraveis e as reprimendas adequadas, nos moldes definidos pela
extensdo de sua competéncia legislativa.

Todavia, em que pesem reacdes protecionistas e isolacionistas, verifica-se que
a realidade descrita ndo mais coaduna com a realidade integrativa de um mundo que
prima pela derrocada de fronteiras.

A instituicdo da globalizacdo provocou profundas reformas na expressao da
soberania do Estado, em especial sobre as atividades repressivas. Nessa esteira,
Erica Ferreira*? leciona que o processo de descentralizacdo do fluxo econémico e do
capital, resultou no rompimento do paradigma do Estado exercer de forma pacifica a

soberania relacionada ao controle social das atividades desempenhadas em seu
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territorio. A descentralizacdo de tais figuras provocou um éxodo de individuos e

42 FERREIRA, Erica Lourenco de Lima. Internet - Macrocriminalidade e Jurisdigdo Internacional.
Curitiba: Jurud, 2007. p. 23.
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atividades, sem qualquer vinculacdo ou referéncia com um Estado, em sentido

némade, dirigindo-se de acordo com o fluxo do capital, sem vinculag¢éo ao ente politico
originario do qual adveio, ou do qual se encontra. Ato continuo, a aludida autora?
aponta que as nocodes classicas de jurisdicdo e competéncia, derivadas do conceito
classico de soberania, ndo se amoldam a realidade multilateral e multicultural
assentada, j4 que analisadas ainda sob o prisma do Estado-Nacao.

Por sua vez, Carlos Eduardo Pellegrini4* afirma que diante da nova
configuracdo da sociedade internacional, dos Estados e das proprias atividades
delitivas, restou aos entes politicos a busca pela cooperacao internacional, por meio
de mecanismos diversos, para sua adequacao. Nesse sentido, a cooperagao entre
paises e a busca de objetivos comuns, acerca da contencdo e repressdo de tais
atividades, cinge como pressuposto de relativizacdo da propria soberania, diante do
reconhecimento tacito do ente politico, de que suas atividades privativas e isoladas
nao sdo mais capazes de conter a citada criminalidade dissociada de fronteiras.

No tocante ao rompimento do paradigma até entdo dominante, Luigi Ferrajoli*®
leciona que a globalizacdo resultou em uma inversdo de forcas entre o Estado e a
criminalidade. Até entdo, a soberania resultava em uma forca imperativa
preponderante sobre as atividades criminosas. Contudo, quando esta Ultima passou
a atuar de forma fragmentada e coordenada, conjugando forcas além das fronteiras
estatais, o Estado passou a enfrentar um poderio no minimo equiparavel.

O impacto causado por grupos delitivos, nas palavras de Luigi Ferrajoli resulta

no surgimento da*® “criminalidade do poder™’, a qual teria o poder de lesionar direitos

humanos, a democracia, vista como o regime politico adotado por um Estado, a paz, 3
o
C
&
43 |bidem, p. 23. &
44 |bidem, p. 55.

45 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo Penal. Cidade do México: Universidad Nacional Autonoma de
México, 2006. p. 71.

46 Em traducéo livre de: “criminalidad del poder”.

47 Ibidem, p. 71.
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compreendida como a urbanidade social e o futuro, visto como a estabilidade de uma

sociedade.

Infere-se, destarte, que tais atividades lesivas recaem justamente sobre os
vértices de atuacdo do proprio ente politico. Em outros termos, ainda que se
reconheca que a globalizac&o dirimiu o isolacionismo dos entes politicos, ho campo
do Direito Penal esta resultou no surgimento de uma faceta de certa forma negativa,

ja que atenta contra o proprio ente politico.

4.1 A internacionalizacéo do Direito Penal

O efeito provocado pela globalizagdo a soberania dos Estados, por 6bvio,
também alcancou o Direito Penal, o qual passou a ser permeado por um tecido
transnacional, rompendo com o prévio carater nacionalista do ordenamento juridico
repressivo, nos moldes da doutrina classica.

Diante da globalizag&o no contexto pés-moderno da atualidade a seara criminal
foi submetida a uma cisdo, havendo um vértice nacional expressado na legislacdo
interna de um Estado, e, noutro lado, um vértice internacional dissociado das
limitagcBes causadas pelo carater nacional do ordenamento juridico repressivo.

M. Cherif Bassouni*® afirma que transcorrida a Segunda Guerra Mundial, o
acordo de Londres, datado de 8 de agosto de 1945, o qual preceituava a criagéo de
um tribunal ad hoc em continente europeu e positivacdo de normas coesas sobre
crimes de guerra, nas palavras do autor*® se transmutou na primeira norma positivada
no tocante a internacionalizag&o do Direito Penal, pelo seu efeito vinculante.

Tal marco histérico sedimentou as bases futuras a internacionalizacdo de

normativas penais internacionais. Vale dizer, diante de todo o impacto deixado pela

48 BASSOUNI, M. Cheriff. Crimes Against Humanity in International Criminal Law. 2%ed. Haia:
Kluwer Law International, 1999. p. 1.
49 |bidem, p. 2.
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Segunda Guerra Mundial, pela primeira vez acordos multilaterais foram desenvolvidos

pelos préprios Estados, sem a iniciativa de organismos internacionais, visando
disciplinar o tema e aplica-lo em prética.

Na esteira da doutrina exposta verifica-se que a Segunda Guerra Mundial € um
marco paradigmatico a consolidacéo, e ao reconhecimento, do progressivo efeito de
internacionalizacdo do Direito Penal (aqui visto em sentido lato), considerando que
derivou de um conflito militar de abrangéncia internacional. H4, assim, uma diferenca
fulcral com as antigas disciplinas fundadas nas Convencdes Internacionais de
Genebra estimuladas por organismos internacionais e barradas pela prépria soberania
dos Estados, sem aplicabilidade fatica no tocante a aplicacao individualizada de um
orgao dotado de funcao jurisdiciona atinente.

Edwin Bikundo® defende tal concepcdo, partindo do escopo de que as
normativas realizadas por convencdes internacionais eram definitivamente precarias,
sem qualquer executividade, uma vez que dois conflitos mundiais do século XX foram
permeados por situacdes de lesa-humanidade, em desamparo as legislacbes
repressivas internas.

Tomando como parametro o marco histérico da Segunda Guerra Mundial,
verifica-se que tal conflito, norteado por a¢cbes que encontravam amparo nos
ordenamentos juridicos instituidos, implicou no desenvolvimento de estruturas para
frear o exercicio imperativo da soberania dos Estados.

A titulo exemplificativo, vale mencionar o proprio interrogatério de Adolf
Eichmann, descrito por Hannah Arendt®!, por ocasido de seu julgamento, no qual este
se escorava no cumprimento das obrigacdes que lhe eram passadas, previstas no

préprio ordenamento juridico da Alemanha Nazista. Como exposto, ndo existia mais
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qualquer crivo moral que permitisse a Eichmann questionar a natureza das obrigacfes

fixadas, em razdo dos ‘“vicios da obediéncia cega, ou a ‘obediéncia cadavérica’
(kadaverrgehorsam), como ele (Eichmann) préprio a chamou" 2.

A abstrativizacdo excessiva do Estado, capaz de possibilitar que as suas
respectivas competéncias fossem permeadas por ideologias ou interesses escusos,
possibilitava, assim, a corrup¢ao do exercicio imperativo da soberania do ente politico.
Logo, o legado da Segunda Guerra Mundial sedimentou a ideia de que filtros analiticos
e qualitativos, na seara criminal internacional, deveriam ser desenvolvidos para frear
o impeto delitivo exacerbado, especialmente quando este se manifestava pelo préprio
Estado.

4.2 O principio da complementariedade da jurisdicdo penal internacional

Em um primeiro momento, questiona-se, pelo prisma classico da soberania,
como seria possivel coexistirem duas jurisdicbes penais em um mesmo Estado
(partindo da andlise de um pais membro do Tribunal Penal Internacional), no que se
refere a um eventual delito positivado, seja no ordenamento juridico interno ou por
normativa internacional.

Também cingiriam questionamentos entre a concomitancia do exercicio da
funcdo jurisdicional atinente ao mesmo fato, considerando que o exercicio da
jurisdicéo penal internacional é corolario a existéncia de tal 6rgao.

Mohamed El Zeidy®® leciona que a adocdo de um modelo complementar de
jurisdicéao, deriva do reconhecimento da impossibilidade de sua imposi¢cao sobre os
paises membros do Tribunal Penal Internacional. Na concepcgéo do autor®* a Corte

adotou um mecanismo de subsidiariedade, resguardando a atuag&o prévia e inicial
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dos paises-membros, 0s quais ja possuem positivados em seus ordenamentos

juridicos os mesmaos tipos penais e possuem a prerrogativa de exercer, inicialmente,
a jurisdicao penal.

N&o haveria, portanto, uma suplementacdo da jurisdicdo interna ou externa,
mas uma compatibilizacdo entre ambas, resguardando-se a iniciativa do pais-membro
em exercer a sua. Ato continuo, a Corte Internacional Penal ndo deve ser observada
como uma instancia recursal, visto que nao integraria a jurisdicao interna de um
Estado, ja que é uma via propria dotada da mesma prerrogativa de um pais. Nao
haveria, assim, a exclusdo de uma jurisdicdo, mas a sua complementacao por outra.

Sobre esta caracteristica, Jo Stigen>® pontua que seu carater complementar,
abre diversas possibilidades de incidéncia da jurisdicdo penal internacional, de acordo
com a compatibilizacdo exercida pelo pais-membro da Corte Penal Internacional. Ato
continuo, pugna®® que, apesar de a jurisdicdo possuir natureza complementar, no
plano fatico esta pode ser compulséria ou opcional.

Sua natureza compulséria se manifestaria quando o préprio Estado adota uma
postura omissiva, relegando, propositalmente, a sua jurisdicdo para um segundo plano
e anuindo com a atuac&o estrangeira em seu territério®’. Assim, trata-se da abstencéo
de uma faculdade, para que um 6érgao supranacional atue em seu lugar. A renlncia
poderia se dar pela auséncia de atuacéo, consciente de seus efeitos, ou por meio da
modificacdo do ordenamento juridico, pugnando que para determinados fatos a
competéncia jurisdicional seria exclusiva da Corte Penal Internacional.

Ja a hipdtese opcional € a mais comum, e traduz, na pratica, o conceito
complementar da jurisdicdo. Tratar-se da analise individualizada de cada um dos

casos, em gue o ente politico, ciente de que sua inércia ndo impedir4 a atuacdo da
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Corte Penal Internacional, escolhe se pretende exercer a sua jurisdicdo ou n&o®e.

Diferentemente da natureza compulséria, ndo h& qualquer inércia do Estado, assim
como nado ha normatizacao atinente. Vige, assim, o principio da complementariedade
em sua plenitude, a ponto do ente politico analisar, minuciosamente, cada caso, para
decidir se ira exercer ou ndo a sua jurisdicdo, facultando ao Tribunal Penal
Internacional o exercicio de sua jurisdicao, de acordo com a decisdo tomada.

Todas as hipéteses descritas por Jo Stigen se reproduzem na propria analise
em abstrato da soberania de um Estado. O carater compulsério, o qual, em um
primeiro momento resulta na conclusdo de que a jurisdicdo internacional iria se
sobrepor a jurisdicdo interna, na verdade s6 decorre pela conveniéncia do ente
politico®®. Esta sé se materializaria na hipétese de o ente politico alterar, de forma
voluntéria, o seu ordenamento juridico para causar uma limitacdo propria ou ficar
inerte.

O acolhimento deste modelo modifica, completamente, as antigas concepc¢des
existentes de soberania, porquanto a atividade jurisdicional, para os paises-membros
do Estatuto de Roma, deixou de ser uma atividade obrigatéria e autoafirmativa. Nao

ha obrigatoriedade em seu exercicio, mediante o seu monopdlio, mas a

58 |Ibidem, p. 5.

59 DOMINGOS, Fernanda Teixeira Souza. A obtengdo das provas digitais na investigacdo dos delitos
de violéncia e exploracdo sexual infantil online. In: SILVA, Angelo Roberto llha da (Org.). Crimes
Cibernéticos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 247-248. A titulo exemplificativo: “Nos delitos
cibernéticos de disseminac¢do de pornografia infantil via web, € comum que no bojo dessas
investigacbes em determinado pais sejam identificados IPs e dados de conexdo utilizados na prética
criminosa de usuarios de Internet pertencentes a outro pais. Situacdo em que a policia desse pais
envia as informacdes para o pais onde os IPs identificados sédo alocados para que as investigacdes
sejam desenvolvidas com relacdo as imagens e videos disseminados a partir desse local, tanto por
ser de atribuicdo do pais investigar e processar os delitos cometidos a partir de seu préprio
territério, quanto por ser mais provavel que o criminoso seja identificado no local de onde
disseminou as imagens e videos. Nesses casos, em que h& a troca pelas autoridades
competentes de diferentes estados de informacg8es relevantes as investigagdes que ocorre em
geral por intermédio da INTERPOL, ha a presunc¢ao de regularidade na obtenc¢ao e transmissao
de tais informagdes conforme a legislagdo do pais de origem. No entanto, afigura-se prudente
gue os investigadores submetam a prova ao Judiciario para validagdo e autorizagdo de uso.”
(grifo nosso)
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discricionariedade, seja ela reproduzida pela inércia, ou, positivada no ordenamento

juridico correspondente.

5 CONCLUSAO

Pode-se dizer que a globalizacéo, por suas proprias caracteristicas intrinsecas
e explicitas, ceifou a concepcéo sine qua non do isolacionamento do Estado soberano.
A adaptacado, portanto, virou uma condicdo de sobrevivéncia para qualquer ente
politico, independentemente dos efeitos provocados a formatacéo do Estado.

Nesse contexto, o Direito era a ultima fronteira de defesa de um ente politico
dotado de uma soberania imperativa. Contudo, sua submissdo ao processo de
internacionalizacdo, e aqui destacando o Direito Penal, resultou na reconfiguracdo e
readequacédo da soberania.

As vozes que pregam pela relativizacdo da soberania, justificam que o ente
politico ainda conservou o seu poder, a ponto de decidir se pretende integrar-se a
sociedade internacional, e até qual grau. JA as vozes que defendem por sua
diminuicdo, defendem que a simples impossibilidade de seu exercicio imperativo,
resultou no surgimento de um vacuo o qual foi preenchido pelo processo de
internacionalizacdo de determinadas facetas.

O debate ainda prossegue. Todavia, mesmo no bojo da divergéncia, ha um
consenso de que a imperatividade do Direito Penal, devido a sua relativizagdo ou
diminuicdo, ndo mais se manifesta pela nova configuragcdo pos-moderna. Inclusive,
pela afetagéo causada, houve uma flagrante modificagéo na configuracao estatal, pois

seu critério qualificativo ndo mais se perfaz como outrora. Seu impacto, ademais, pode
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Para se garantir a sobrevivéncia do ente politico houve necessidade de dividir

0s poderes exercidos, influindo em uma nova configuragdo. O modelo de separagao
de poderes ainda persiste, contudo, pela nova configuragdo da sociedade
internacional, dessa vez a soberania necessitou ser reconfigurada, individualmente,
para acomodar os Estados na realidade vigente, sem prejuizo das conquistas
pretéritas.

Nesse contexto, houve uma profunda alteracdo de toda a concepcao classica
do Direito Penal, o qual deixou de ser visto apenas por uma s6 dimensao de cunho
estatista, afigurando-se, na atualidade, como uma seara juridica bidimensional,
manifesta pelo prisma interno e externo.

A formatacéo atual do Direito Penal possui o conddo de possibilitar ao Estado
0 ingresso e participacdo na sociedade internacional, exigindo, assim, a sua
adequacdo aos parametros estabelecidos, concernentes a producdo normativa no
estrangeiro e o exercicio jurisdicional por outro 6rgédo, de modo que o acolhimento a
um posicionamento contrario significa levar o ente politico a uma posi¢cao de completo

isolamento na seara globalizada.
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INOVACOES TRAZIDAS PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
AO USO DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS NO DIREITO
BRASILEIRO
INOVATIONS INTRODUCED BY THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE TO USE OF PRECEDENTS JURISPRUDENTIAL IN
BRAZILIAN LAW
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Guilherme Helfenberger Galino CASSI?

RESUMO

O presente trabalho busca elucidar o uso dos precedentes judiciais no cenario
brasileiro ante a normatizacéo acerca do tema no Cdadigo de Processo Civil. Nesta
senda, a ilustracdo do funcionamento no sistema americano é parte integrante do
trabalho, eis que é dele que foi importado a teoria jurisprudencial ao Brasil. Para tanto,
os fundamentos da decisdo, apesar de ndo serem vinculantes, embasam o0s
precedentes, visto que constituem a ratio decidendi de um processo, ou seja, as
razdes determinantes que levaram o magistrado a proferir aquele entendimento.
Percebe-se, como resultado da pesquisa, que o que legitima um precedente na ordem
juridica é o amplo debate realizado pelas partes interessadas no processo, de modo
gue o contraditorio se mostra de suma relevancia, ja que esta previsto na Constituicao

da Republica Federativa do Brasil de 1988 e no Cédigo de Processo Civil em vigéncia.
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Logo, os precedentes no Brasil possuem essas bases, contraditorio e fundamentacéo,

conceitos a partir dos quais este estudo € desenvolvido, especialmente para
demonstrar as inovagdes trazidas na Lei n° 13.105/2015, conhecido como Novo
Caodigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Precedentes; Novo Cdédigo de Processo Civil; ratio decidendi.

ABSTRACT

This paper intends to elucidate the use of judicial precedents in the Brazilian scenario
in view of the normalization about the subject in the Code of Civil Procedure. In this
sense, the illustration of the operation in the American system is part of the work,
because it is from it that the jurisprudential theory was imported into Brazil. Therefore,
the grounds of the decision, while not binding, are based on precedents, whereas they
constitute the ratio decidendi of a procedure, that is, the decisive reasons that led the
magistrate to pronounce that understanding. It is perceived, as a result of the research,
that what legitimates a precedent in the juridical order is the ample debate carried out
by the interested parties in the process, so that the contradictory is shown of the utmost
importance, since it is foreseen in the Constitution of the Federative Republic of Brazil
of 1988 and in the Code of Civil Procedure in force. Therefore, the precedents in Brazil
have these bases, contradictory and grounding, concepts from which this study is
developed, especially to demonstrate the innovations brought in Law 13.105/ 2015,
known as New Code of Civil Procedure.

Keywords: Precedents; New Code of Civil Procedure; Ratio decidendi.

1 INTRODUCAO
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o advento da Lei n° 13.105/2015, todavia ganharam mais expressdo no cenario
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processual civil com a mencionada legislacao. Isso porque o Cadigo de Processo Civil

atual buscou regular situacdes processuais de utilizagdo compulsoria de precedentes,
especialmente com o conteudo dos artigos 489, §1°, e bem como 926 e 927.

O problema a ser resolvido na presente pesquisa, ao seu turno, é responder se
existiram alteracdes significativas frente a pratica judicial antes consolidada no Brasil,
bem como qual seria, diante da nova sistemética, a discricionariedade dos operadores
do direito (sobretudo julgadores) para aplicar ou contrariar decisdes anteriores em
casos paradigmas.

Logo, com o intuito de iniciar a analise da sistematica dos precedentes na nova
legislacéo, apresenta-se, nesta parte introdutéria, os assuntos abordados ao longo
deste estudo, bem como a ordem em que serdo apresentados, 0 que sugere um
pensamento crescente, desde a ideia da ratio decidendi, advinda da common law, até
a fundamentacéo juridica que gera o precedente na esfera do civil law, com os
precedentes inseridos ou apenas normatizados no ordenamento juridico brasileiro.

Adiante, no capitulo derradeiro, relata-se a forga vinculante dos precedentes,
de que maneira ocorre e quais os institutos adotados pelo Novo Cdadigo de Processo
Civil, os quais podem ser entendidos como precedentes judiciais no ordenamento
juridico brasileiro, tais como o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e
assuncao de competéncia.

A sua abordagem foi primordialmente pratica, com a apresentacdo dos
precedentes no ordenamento juridico (artigo 927 do Cédigo de Processo Civil) com o
conceito e exemplo de cada um deles, a fim de tornar este trabalho, inicialmente
tedrico, mais substancial.

Sera a partir desses temas que se desenvolvera o presente estudo, com base

na parte histérica, componentes e o0 que séo os precedentes dentro do ordenamento
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2 PRECEDENTES E SEUS COMPONENTES ESSENCIAIS

Entende-se por precedente uma decisao judicial proferida com base em um
caso concreto, cujo elemento normativo podera — ou, conforme o caso, devera — servir
como orientacdo para o julgamento de casos futuros®. Em outras palavras, pode ser
conceituado como a decisao de um tribunal ou juiz, tomada apds um raciocinio sobre
um caso juridico concreto, e que posteriormente se converte em uma autoridade para
o tribunal que decidiu a questao bem como para os demais tribunais de igual ou inferior
instancia, em demandas seguintes que versem sobre igual contetido.*

Sobre o tema, Medina analisa que, de uma decisao judicial, “deve se extrair
uma ratio relativamente geral, embora obtida a partir do julgamento de um caso, que
podera ser replicada em outros julgamentos™. Tal modelo é util para “afastar a ideia
de que, a cada nova decisdo, o texto legal pode ser considerado como se nao
houvesse um histérico sobre como deve ser interpretado e aplicado”.®

Ao poderem ser replicados pelo Poder Judiciario, “os precedentes passam a
ser um volante que direciona a atividade processual, em uma perspectiva do todo,
com o claro intuito de fornecer maior racionalidade a atividade jurisdicional”.”

Os precedentes podem ser inicialmente exemplificados com as sumulas dos

tribunais superiores, pois constituem enunciado normativo, o qual se revela com a

3 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil 2 — Teoria da prova, direito probatorio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria. 102 ed. Salvador Editora JusPodivm. 2015,
p. 441.

4 RAMIRES, Mauricio; Critica a aplicagdo de precedentes no Direito Brasileiro, Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 2010, p. 68

5 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno, 3?2 edi¢cdo, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 894.

6 Ibidem, p. 898.

7 DE MACEDO, Lucas Buril. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo
Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo | vol. 237/2014 | p. 369-392 | Nov /
2014DTR\2014\17948.
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ratio decidenti (norma geral), de uma jurisprudéncia dominante, logo, pode ser

entendido como reintegracdo de precedente.?

Esses comandos sdo tomados como a propria ratio decidendi, pois a
concretizacdo de uma sumula é feita a luz de casos concretos®, que ocorreram de
maneira reiterada, o que demandou o tribunal superior elaborar um entendimento
preciso e simples sobre aquele assunto.

Destaque importante faz-se ao fato de que a doutrina costuma decompor o
precedente judicial em duas partes: (a) as circunstancias de fato que embasam a
controvérsia e (b) a tese ou principio juridico assentado na motivacao, ou seja, a ratio
decidendi do provimento judicial.*°

Tem-se que o precedente versa exclusivamente acerca de uma questido
juridica encadeada sobre um caso concreto, desse modo, o direito ndo pode
desvincular do caso que lhe deu origem?*?.

Assim, a ratio decidendi pode ser definida como a esséncia da deciséo, sendo
gue na sua auséncia o pronunciamento judicial perderia sua razdo e significado?.
Dessa forma, ao encontrar a ratio o precedente esta descrito e podera confrontar com
demais casos a fim de verificar a identidade para eventual aplicacao.

Ainda, para Michele Taruffo, a ratio compreende na regra de direito que foi

posta como direito fundamento da decisdo acerca de fatos especificos do caso em

8 DIDIER JR, Fredie. Op. cit, p. 487.

9ldem

10 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito, cit., p. 1 2. Apud DIDIER JR,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil 2 — Teoria da prova, direito probatério, decisédo,
precedente, coisajulgada e tutela proviséria. 102 ed. Salvador Editora JusPodivm. 2015, p. 441.

11 BORTOLOTTI, Amanda. VETORAZZI, Karlo Messa. Direito Jurisprudencial e fundamentagao
decisoéria. Caderno PAIC FAE Centro Universitario, v. 18, n. 1, 2017.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 196.
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andlise, sendo a razédo juridica efetiva da decisdo.'® Ja William Pugliese adota o

entendimento que esse instituto refere-se as premissas necessarias a deciséo.*

Com base nos costumes, é correto afirmar que a unica “parte” do precedente
que é formalmente vinculante é a ratio decidendi.*®

Importante destacar que hda, ainda, outro elemento das decisdes judiciais
denominado dictum8, cujo conceito, todavia, ndo se confunde com o de ratio
decidendi. Em realidade, dictium corresponde a afirmacdes feitas na decisdo que,
porém, ndo se mostram necessarias para o deslinde do litigio.

Para Fredie Didier Jr. sdo argumentos expostos somente na motivacdo do
pronunciamento judicial, sendo juizos normativos acessorios, provisorios e
secundarios que nao influenciam de forma relevante a decisdo!’. Na mesma linha,
Pugliese afirma que o dictum, ou obiter dicta sdo argumentos de passagem, que nao
se revelam essenciais para a manutencéo do julgado.®

Tem-se, por exemplo, digressdes, exemplos, simulagcdes ou conjecturas
apresentadas por 6rgao julgador em uma determinada decisdo. No entanto, esta
figura ndo merece ser desprezada do precedente, uma vez que embora ndo seja um,

pode sinalizar uma futura orientagédo do tribunal.1®

13 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tra. Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez. 2014. Disponivel em:<http://civilistica.com/precedente-e-jurisprudencia/>.
Acesso em 14 abr. 2018.

14 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p.79.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 223.

16 RAMIRES, Mauricio. Op. cit., p. 69.

17 DIDIER JR, Fredie. Op. cit., p.430.

18 PUGLIESE, William. Op. cit., p. 79.

19 DIDIER JR, Fredie. Op. cit., p. 445.
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Diferentemente da ratio decidendi, o dictium ndo € vinculante (é tido como

meramente circunstancial no caso), ou seja, € visto como uma opinido.

2.1 Diferenca entre Ratio Decidendi e Coisa Julgada

A ideia dos precedentes judiciais vem juntamente atrelada a sua vinculacéo,
como explicado, mas o que esta por tras desse enlace com decisbes passadas € a
coisa julgada a qual se forma no dispositivo.

O préprio Codigo de Processo Civil traz o conceito de coisa julgada em seu
artigo 502: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.”® Este enunciado
normativo recai acerca do pedido, ou seja, sobre o mérito da acéo.?*

Para Fredie Didier Jr., a coisa julgada seria uma “autoridade”, no sentido de
que esta possui forca para determinar a deciséo judicial como obrigatéria e definitiva.??

No mais, a coisa julgada tem como seu limite objetivo o dispositivo da deciséo,
o comando judicial, por exemplo, “pague-se”; e o limite subjetivo inter partes (artigo
506, Cdodigo de Processo Civil), nesse sentido, somente vale para as partes
envolvidas no processo que participaram do contraditério.??

De outro lado, o precedente apresenta efeitos juridicos diversos. No que tange
ao limite objetivo, a eficacia vinculante refere-se a ratio decidendi presente na
fundamentacédo; subjetivo equivale com efeito erga omnes; ja os instrumentos de

controle perpassam sobre dois aspectos, preventivo e repressivo. O primeiro possui a

20 BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de marc¢o de 2015, Brasilia, DF, Codigo de Processo Civil. Artigo 502.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 14 abr. 2018.

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre a questdo. 1® Ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 241.

22 DIDIER JR, Fredie. Op. cit., p. 513.

23 |bidem, p. 473.
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intervencao do amicus curie antes da formacéo do precedente; ja este € 0 mecanismo

de superacéo, conhecido como overruling, ou superacéo do precedente.?*

2.2 Precedentes e Seguranca Juridica

Como observado anteriormente, a existéncia dos precedentes se justifica pela
busca de confian¢a do jurisdicionado, a fim de garantir da seguranca juridica e a
estabilidade do ordenamento juridico. Vale destacar, porém, que a confianga no Poder
Judiciario ndo advém da imutabilidade da deciséo, da coisa julgada, ja que a confianca
€ gerada pela prestacdo jurisdicional, assim como ocorreu a fundamentacdo e de
como os casos semelhantes sdo decididos de forma idéntica?®. O que justifica o
respeito aos precedentes é a igualdade, seguranca juridica e a previsibilidade.?®

A seguranca juridica pode ser analisada de uma visdo objetiva, segundo
Marinoni, para que os pronunciamentos judiciais tenham estabilidade. Dessa maneira,
é importante frisar que a estabilidade ndo se configura apenas na continuidade do
direito legislado, mas também no respeito as decisbes judiciais, isto €, precedentes.
Visto que de pouco adiantaria existir uma legislacao estavel e ao mesmo tempo uma
intensa alternancia das decisdes judiciais.?’

O que torna interessante a utilizagéo deste instituto é a orientac@o que traz ao
cidadéo, consoante ensinamentos de Marinoni, uma vez que |lhes diz a maneira como
devem se comportar. Além disso, traz a previsibilidade sobre o resultado das
demandas judiciais, ofertando, assim, seguranca maior que a legislacdo do direito
positivo.28

Essa orientacdo juridica € importante para que as pessoas extraiam das

decisbes a maneira como devem agir em determinar situacdes, eis que se ocorrer
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24 |dem

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p. 140.
26 |dem, p. 79.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, p. 130.
28 |bidem, p. 95.
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algo que extrapole a legislacao e o entendimento do Poder Judiciario ela sabera que

certamente havera consequéncias e ndo que eventualmente podera Ihe algo.

Ocorre muitas vezes que apds a comparacao do precedente com o caso sob
julgamento percebe-se que ha diferencas e o precedente arguido ndo podera ser
utilizado, o que significa uma diferenciacdo de casos, entédo fala-se, no common law,
em distinguishing.?®

As situacBes faticas nem sempre sdo suficientes para verificar que o
precedente ndo € aplicavel. Para realizar o distinguishing, ndo é suficiente o julgador
indicar fatos diferentes, é necessario argumentar para demonstrar que a distincao é
material, e assim concluir que ndo € possivel aplicar o precedente. Desse modo,
percebe-se que nao é qualquer diferenca que ira justificar o distinguishing.°

Assim, a distincéo explicada é essencial no universo dos precedentes, uma vez
gue ndo deixa o direito estatico, sendo que o juiz é livre para atuar dentro dos limites

impostos pelas decisdes anteriores e 0 caso em discusséo.

3 A EVOLUCAO DOS PRECEDENTES NA LEGISLACAO BRASILEIRA
E O POTENCIAL CONFLITO COM OS PRINCIPIOS PROCESSUAIS

A evolucdo dos precedentes na Lei n® 13.105/2015 é percebida sensivelmente
guando comparada com os diplomas anteriores, especialmente ao se verificar que,
anteriormente, a ratio decidendi das decisbes dos Tribunais Superiores nédo se

mostrava obrigatéria, o que reduzia a praticidade e rapidez do sistema.3!

29 |Ibidem, p. 326.

%0 |Ibidem, p. 327-328.

31 BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
328.
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O Decreto-Lei n° 1.608/1939 (Codigo de Processo Civil de 1939) tinha como

tendéncia dar maiores poderes ao magistrado, principalmente instrutérios, bem como

a busca pela oralidade®?, como percebe-se com a leitura dos artigos 120, paragrafo
anico; 227; 245; e 246.

Em termos de fundamentacéo, o artigo desta legislacdo a ser observado é o
artigo 118, paragrafo Unico, cujo teor prescreve que “o juiz indicara na sentenga ou
despacho os fatos e circunstancias que motivaram o seu convencimento”.33

Cumpre ressaltar que, da mesma forma que inexistia instituto para a vinculagéo
das decisfes judiciais, tampouco o Cddigo era repressivo em caso descumprimento
de tese vinculante dos tribunais superiores. Logo, a fundamentacdo do magistrado
ndo estava atrelada a pronunciamentos judicias prolatados por tribunais
hierarquicamente acima do juiz de primeiro grau, porém deveria motivar seu
posicionamento.

Dessa forma, havia um limite para as atuacgdes jurisdicionais desde o Cédigo
de 1939, o que cada vez mais vinculativo e restritivo com os Cédigos de 1973 e 2015.

Ja o Caédigo revogado, Lei n°® 5.869/1973, previa em seu artigo 131 que “o juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0s
motivos que lhe formaram o convencimento.”34

A partir da leitura desse dispositivo infere-se que a apreciacdo de provas pelo

magistrado ocorria de maneira livre, no entanto, motivada. Assim, o julgador tinha o

82 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Histéria do Processo: Uma Andlise do Cédigo de Processo Civil
De 1939 Sob o Prisma Terminol6gico. Buscalegis.ccj.ufsc.or / Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9201-9200-1-PB.pdf> Acess0:21/07/2018.

33 BRASIL. Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939, Brasilia, DF, Cédigo de Processo Civil.
Artigo 118. 6. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Del1608.htm> Acesso em: 19 abr. 2018.

3% BRASIL. Lei n° 5869, 11 de janeiro de 1973. Artigo 131. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm>. Acesso em: 19 abr. 2018.
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poder discricionario para valorar as provas, e a partir delas, criava seu proprio

convencimento, uma vez que determinava quais eram mais relevantes.®

Todavia com a entrada em vigéncia da Lei n® 13.105/2015, as provas devem
ser apreciadas na seguinte maneira, na forma do artigo 371: “o juiz apreciara a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara
na decisdo as razbes de formagao de seu convencimento.”36

Assim, conforme infere-se do texto legal, ndo ha mais a presenca da liberdade
no convencimento. A justificativa para essa mudanca foi que os magistrados
utilizavam essa ferramenta do livre convencimento como mero artificio para esconder
suas objecdes pessoais.®’

No entanto, ocorre que, em que pese nao haja mais previsdo do livre
convencimento motivado, este ndo deixou de existir, consoante observa-se com a
leitura do artigo 372 do CPC/2015: “o juiz podera admitir a utilizacdo de prova
produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado,

observado o contraditério.”

3.1 Principios Processuais Aplicavel no Ambito dos Precedentes
Os principios processuais estdo intimamente ligados a ideia de precedentes,
principalmente no que tange ao contraditério, pois é dever do julgador dar a

oportunidade as partes influenciarem na sua decisdo. Sua aplicacdo € de suma

35 RAMOS, Gustavo Henrique de Souza. A forca vinculativa dos precedentes judiciais sobre o livre
convencimento do magistrado. Revista Juridica da Secao Judiciaria de Pernambuco, 169-196, 2017,
p. 174. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/article/view/169/158> Acesso em:
04 abr. 2018.

% BRASIL. Lei n° 13105 de 16 de margco de 2015. Artigo 371.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 23 abr. 2018.
87 RAMOS, Gustavo Henrique de Souza. Op. cit.
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importancia, especialmente quando um dos litigantes indica a aplicacdo de

determinado precedente, logo sera por meio do contraditério que a parte adversa
podera invocar o distinguishing ou até mesmo o overruling.

O contraditério € o direito de participacdo em igualdade na preparacdo do
provimento (simétrica paridade de armas).%® Este principio esta substanciado na
Constituicéo da Republica Federativa do Brasil no artigo 5°, inciso LV, logo, reveste-
se como uma garantia fundamental.

Com a vigéncia do Cddigo de Processo Civil, este principio € uma “condigao
institucional de realizacdo de uma argumentacao juridica consistente e adequada
[..]"%, eis que possibilita a influéncia da parte na decisdo judicial (dimenséo
substancial) ou a participacdo em atos processuais, como audiéncia, ser comunicado
(dimenséo formal).*:

Com o contraditério substancial ha o impedimento de decisdo surpresa,
conforme artigo 9° do Cddigo de Processo Civil, que se entende que as decisbes
judiciais ndo podem surpreender a parte que tera que suportar as consequéncias*?, o
onus do pronunciamento judicial e sua deciséo.

Este principio mostra-se necessario no universo dos precedentes judiciais, pois

0 juiz € um dos sujeitos do contraditorio, seja para concordar com precedentes

38 FAZZALARI, Elio. Intituzioni di diritto processuale. 8. Ed. Padua: Cedam, 1996. Apud BAHIA,
Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO JUNIOR, Humberto.
Novo CPC - Fundamentos e sistematizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 112.
39BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.: Acesso
em: 23 abr 2018.

40 BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Op. cit., p. 112.

41 DIDIER JR, Fredie. Op. cit., p. 92.

42 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do processo
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 582 edicdo, editora Forense, volume 1, Rio
de Janeiro, 2016, p. 102.
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aventados pelas partes ou discordar (distinguishing) até mesmo para eventual

superacéo (overruling)*3.

3.2 Dever de Fundamentar

De acordo com o artigo 93, inciso IX da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, toda deciséo deve ser fundamentada, sob pena de nulidade e com o sistema
juridico pautado em precedentes, a fundamentacéo € o ndcleo, a fim de exigir maior
qualidade dos atos decisoérios.**

Em gue pese a vigéncia deste artigo na Constituicdo, anteriormente ao Codigo
de Processo Civil de 2015, era comum pronunciamento judicial que apenas limitavam-
se a repetir os termos postos na lei ou de ementas e excertos jurisprudenciais ou
doutrinarios, o que ndo é mais aceito.*®

Ocorre que o diploma processual civil atual inseriu o artigo 489, paragrafo
primeiro, o que declara que as hipéteses la elencadas ndo serdo consideradas como
fundamentos de uma deciséo judicial.*®

Assim, para ter um pronunciamento judicial acertadamente fundamentado é
preciso que o juiz de maneira explicita identifique as questdes de fato essenciais da
causa e aponte a tese juridica adotada a fim de chegar a sua conclusao. Nao se pode

deixar de indicar os motivos que adotou ou ndo precedente, uma tese juridica

43 BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Op. cit., p. 157.

44 BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria; DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil — Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisédo, Precedente, Coisa Julgada e
Tutela Proviséria. 102 edicdo, editora JusPodivm, 2015, Salvador, p. 470.

45 BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Op. cit., p. 332.

46 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, Brasilia, DF, Cddigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>: Acesso em: 25 abr.
2018.
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aventada pela parte litigante, isto respeita os artigos 489, 81° e 927, 81° do Cddigo de

Processo Civil.4’

Para expor a sua conviccdo deve o magistrado fundamentar.*® Essa
fundamentacéo decorre de um processo democratico, sintetizado na cooperacgéo dos
atores processuais envolvidos*® e na publicidade da deciséo judicial.® Vale ressaltar
que nesse ambiente construido de devido processo legal, a fundamentacao ndo deve
ser limitada ao magistrado, mas, também, aos litigantes.>!

Nesse cenario, como fundamentacao entende-se como “aquela que leva a sério
0S argumentos, teses e provas de ambas as partes e, portanto, ndo € sinébnimo de
decisdo longa e de dificil compreens&o.”?

Um ponto necessario fundamentacao € a légica e a organizagdo da exposicao
de seu conteudo, por exemplo, a analise das questfes de admissibilidade deve ser
feita antes do mérito, sendo que na sequéncia deve-se observar as questdes de fato
e posteriormente de direito.>®

Ao invocar um precedente judicial em sua fundamentagdo o magistrado esta
dispensado de enfrentar os fundamentos juridicos ja discutidos e consolidados no

precedente, conforme dispde o Enunciado 524 do Férum Permanente de

47 BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria; DIDIER JR, Fredie. Op. cit., p. 471.

48 lbidem, p. 314.

49 BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Op. cit., p. 328.

50 ARENHART, Sergio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil — Tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. 22 edi¢cdo, S&o
Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 415.

51 BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Op. cit., p. 332.

52 Ibidem, p. 328.

53 BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria; DIDIER JR, Fredie. Op. cit., p. 319.
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Processualistas Civis de 2017°* e Enunciado 13°° e 19°% da Escola Nacional de

Formacéao e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam).

Tal segmento entra em consonancia a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, a qual ja previa que todo ato emanado do Poder Publico deve ser
fundamentado (artigo 93, IX). Assim, em que pese a determinacdo constitucional
desta ordem, o 6rgéo judicante o ignorava e decidia de forma arbitraria e voluntaria.>’

Dessa forma, uma parte da doutrina entende que a positivacdo dos
precedentes e a necessidade do juiz de observar decisbes das Cortes Superiores
limita-lo-ia, eis que o magistrado ndo estaria exercendo a sua funcéo, qual seja,

julgar.5®

4 SISTEMA DE PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

5 EFPPC. Enunciados do Forum Permanente de Processualistas Civis: Enunciado 524
Floriandpolis, 24, 25 e 26 de margo de 2017. “O art. 489, §1°, IV, ndo obriga o 6rgao julgador a enfrentar
os fundamentos juridicos deduzidos no processo e ja enfrentados na formacao da decisdo paradigma,
sendo necessario demonstrar a correlagao fatica e juridica entre o caso concreto e aquele ja apreciado.”
Disponivel em: <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-
Florianopolis.pdf>. Acesso: 12 out. 2018.

55 EFAM. Enunciados aprovados no seminario: O poder judiciario e o novo cédigo de processo
civil. Enunciado 13. “O art. 489, § 1.°, IV, do CPC/2015 nao obriga o juiz a enfrentar os fundamentos
juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido enfrentados na formagéo dos precedentes
obrigatorios. Disponivel em: <https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 12 out. 2018.

56 EFAM. Enunciados aprovados no seminario: O poder judiciario e o novo cédigo de processo
civil. Enunciado 19. “A decisdo que aplica a tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos
nao precisa enfrentar os fundamentos j& analisados na deciséo paradigma, sendo suficiente, para fins
de atendimento das exigéncias constantes no art. 489, § 1.°, do CPC/2015, a correlagéo fatica e juridica
entre o caso concreto e aquele apreciado no incidente de solugdo concentrada” Disponivel em:
<https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-
DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 12 out. 2018.

57 LUNELLI, Guilherme. Direito sumular e fundamentagao deciséria no CPC/2015. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2016, p. 25.

58 RAMOS, Gustavo Henrique de Souza. Op. cit., p. 160.
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Os precedentes fazem parte significativa do ordenamento juridico com a

vigéncia da Lei n° 13.105/2015, a fim de uniformizar o sentido das decisdes judiciais,
com o objetivo de oferecer seguranca juridica ao jurisdicionado.

Foram instituidos dois artigos na Lei Adjetiva Civil que positivam os
precedentes e ordenam a sua vinculacdo com o seguimento pelos tribunais inferiores:
artigos 926 e 927.

O conceito de precedente no sistema juridico brasileiro e consequentemente a
obrigatoriedade em seguir precedentes esta inserido no artigo 926 no Codigo de
Processo Civil o qual estabelece que os tribunais devem zelar pela sua jurisprudéncia
para que esta se mantenha uniforme, integra e coerente.>®

Este artigo traz como paradigma a necessidade do magistrado observar a
orientacéo do plenario ou do 6rgédo especial do tribunal ao qual estiver vinculado para
fundamentar corretamente seu pronunciamento®°.

O artigo 927 da Lei n° 13.105/2015 definitivamente instituiu os precedentes
judiciais no sistema civil law, com o objetivo de enfrentar a litigiosidade repetitiva no
sistema juridico brasileiro, logo merece uma atencao diferenciada.

Os itens propostos neste artigo devem ser entendidos como vinculantes
obrigatérios®!, assim, na interpretacdo deste artigo, conclui-se que tanto o juiz de
primeiro grau como o de tribunais devem observar as sumulas, acérddos e

entendimentos considerados vinculantes.52

59 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, Brasilia, DF, Codigo de Processo Civil. Artigo 926.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 28 set. 2018.

60 FERNANDES, Luis Eduardo Simardi. Artigo 927. In: APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; CRUZ E
TUCCI, José Rogério; DOTTI, Rogéria Fagundes; FERREIRA FILHO, Manoel Caetano; MARTINS,
Sandro Gilbert (orgs.). Cédigo de Processo Civil Anotado. Associacdo dos Advogados de S&o Paulo.
OAB Parang, 2015, p. 1452.
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61 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. Artigo. 927. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo (orgs.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
1222.

62 PUGLIESE, William. Op. cit., p. 94.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

Para tanto, passa-se a andlise de cada um dos incisos do artigo 927 do Codigo

de Processo Civil.53

4.1 Decisbes do Supremo Tribunal Federal em Controle Concentrado de
Constitucionalidade

S8o0 as decisbes oriundas do julgamento de Acado Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo Direta de Constitucionalidade e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.®4

Nesse sentido, as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, tem eficacia contra todos - erga omnes - e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario bem como a Administracéao
Pulblica direta e indireta, em todas as esferas de governo. O objeto do julgamento
consiste em desfazer os efeitos normativos (efeitos gerais) da lei ou ato - a eficacia
da sentenca tem exatamente esse efeito, e isto tem valor geral, evidentemente, e
vincula a todos.%®

Esse dispositivo ja encontrava respaldo no ordenamento juridico no artigo 102,
§2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988, logo a Lei n® 13.105/2015
apenas entrou em consonancia com a Carta Magna no que tange a vinculacdo e a

ideia de precedente quanto a este item.

63 BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de marc¢o de 2015, Brasilia, DF, Cédigo de Processo Civil. Artigo 927.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 23 set. 2018.

64 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. Artigo 927. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo (orgs.). Op. cit.,p. 1222.

65 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 54.
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Como exemplo desse precedente pode ser citado a Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132 recebida em parte como Agao
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277-DF®, a qual reconheceu a unido homoafetiva.

4.2 Enunciados de Sumula Vinculante

A sumula vinculante foi instituida no ordenamento juridico brasileiro com a
Emenda Constitucional n® 45/2004, com a inclusdo do artigo 103-A na CRFB/1988.57

Esse instituto busca resolver casos idénticos, por meio de simples silogismo,
com o objetivo de invocar a sua utilizacdo sempre que houve situacdes igualitaria ao
jurisdicionado.®®

A sumula vinculante tem o objetivo dar validade a interpretacédo e a eficacia de
normas determinadas de multiplicidade de casos idénticos das quais tenha
controvérsia entre os orgaos do Poder Judiciario ou da Administracdo Publica que
decorre em inseguranca juridica.®®

Em outro sentido, Streck e Abboud relatam que as sumulas vinculantes nao
tem poder de precedentes, pois igualam-se as normas legais, umas vez que possui

texto abstrato e direto, sem fazer qualquer mencgéo ao caso que lhe originou.’®

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277-DF. Relator:
Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198. Divulgado 13-10-2011.

Publicacéo 14-10-2011. Ementa Vol-02607-01 PP-00001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635> Acesso em: 30 set.
2018.

67 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF. Artigo
103-A. Disponivel Acesso em: 23 set 2018.

68 ABBOUD, Georges. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado. 22 edicao, 2014, p. 54.

69 TRINDADE, André Fernando dos Reis. Manual de Direito Constitucional. 22 edigdo, S&o Paulo:
editoria Saraiva, 2015, p. 206.

70 ABBOUD, Georges. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes?... p. 59.
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Portanto, a sumula vinculante, como seu proprio nome sugere vincula a todos

do Poder Judiciario bem como da Administracdo Publica, logo, deve ser aplicada no

caso em que foi editada.

4.3 Acordaos em Incidente de Assuncdo de Competéncia ou de Resolucdo de
Demandas Repetitivas e em Julgamento de Recursos Extraordinario e Especial
Repetitivos

O incidente de assuncdo de competéncia esta no disposto no artigo 947 do
Caodigo de Processo Civil e tem como objetivo prevenir ou dirimir controvérsia a
respeito de certa matéria além disso orienta os membros do tribunal e os juizes a ele
submetidos por meio de formacao de precedente ou jurisprudéncia vinculante.”*

Ainda, o respectivo incidente visa a formacéo de precedentes vinculantes, no
entanto tem papel preventivo, jA que se aplica previamente a configuracdo do
indesejavel dissidio jurisprudencial.’?

A causa a ser debatida envolve questéo de direito, com grande repercussao
social, a fim de justificar a apreciacdo do plenario, 6rgdo especial ou outro 6rgao
previsto no regimento interno. O incidente pode ser instaurado em qualquer
julgamento jurisdicional civel, desde que respeite os itens retro propostos.’3

Neste momento, passe-se a analise do incidente de resolucao de demandas

repetitivas.

L ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 1024,

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 916.

73 DONIZETTI, Elpidio. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2017, p. 1230-1231.
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Tem como objetivo evitar processos repetitivos, que envolvam a idéntica

matéria de direito, a fim de garantir maior isonomia e seguranca juridica.”* De acordo
com o Anteprojeto de Reforma do Codigo de Processo Civil, o incidente “consiste na
identificacdo de processos que contenham a mesma questédo de direito, que estejam
ainda no primeiro grau de jurisdi¢cdo, para decisdo conjunta.”’®

N&o se trata de recurso, mas de um incidente instaurado para o julgamento de
recursos, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria. Nesse molde,
a tese desenvolvida neste incidente servirh como parametro para o julgamento de
processos que versem acerca de igual matéria de direito bem como esteja vinculado
vertical e horizontalmente a aquele tribunal que decidiu a questéo.”®

Em resumo, com a existéncia de uma questdao comum de direito, repetida em
diversos processos podera ser instaurado o incidente, com o objetivo de ser formado
um “modelo” do conflito repetitivo, para que a questao juridica controvertida seja
levada a apreciacdo do tribunal. Este tribunal deve todos os interessados, para que
profira decisdo completa. Por outro lado, enquanto tramitar o incidente, todos os
processos que versem sobre igual matéria deverdo permanecer sobrestados,
aguardando a definicdo da tese juridica. Com o julgamento, compreendidos o0s
eventuais recursos, a tese juridica firmada no incidente sera aplicavel aos processos

em Ccurso e aos seguintes, até que haja superacéo ou revisdo.’’

74 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., , p. 1052.
75 Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil /Comissdo de Juristas responsavel pela

elaboracdo do anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, >
Subsecretaria de Edicoes Técnicas 2010, p. 28. Disponivel em: < .
http://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477.pdf?sequence=1> Acesso em <
14 out 2018. L

76 DONIZETTI, Elpidio. Op. cit., p. 1280.

77 MENDES, Aluisio Goncgalves de Castro Mendes; TEMER, Sofia. O Incidente de Resolucédo de
Demandas Repetitivas do Novo Codigo de Processo Civil. Revista dos Tribunais Online. Vol.
243/2015, p. 283-331, maio-2015, DTR/2015/7913. Disponivel em:
<www.amatral.com.br/material/Texto_referencia_ALUISIO.pdf> Acesso: 22 jun. 2018.
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Vale ressaltar que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e

assuncdo de competéncia tem efeito vinculativo de segundo grau.’®

Ainda, no inciso Il do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil h&d o julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos.

As cortes superiores sao tribunais de interpretacdo e formacéo de precedente,
logo analisam em uma Unica oportunidade questdes consideradas repetitivas, com o
julgamento em bloco, a fim de harmonizar um novo perfil de entendimento.”®

Esse julgamento ocorre com a selecdo de dois ou mais recursos
representativos da controvérsia, que sdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal
ou para o Superior Tribunal de Justica a depender da matéria a ser julgada.®®

Neste esteira, a Lei Adjetiva Civil destina esse julgamento para produzir eficacia
pacificadora de multiplos litigios, com o estabelecimento de tese aplicavel a todos os
recursos em que se debata a mesma questao de direito. Possui com principal objetivo
estabelecer a tese de direito a ser aplicada em outros recursos em matéria

infraconstitucional ou constitucional.8!

4.4 Enunciados das Sumulas do Supremo Tribunal Federal em Matéria Constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em Matéria Infraconstitucional

Em que pese Streck e Abboud entendam que é temerério adotar as sumulas
como precedentes, como explicado anteriormente, o Cdodigo as inseriu como
modalidade dos tribunais de maneira horizontal e vertical adotarem o posicionamento

por elas instituido.

78 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. Artigo 927. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo (orgs.). ..., p. 1242.

7% ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 1132.

80 DONIZETTI, Elpidio. Op. cit., p. 1387.

81 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 1132.
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No mais, o Codigo de Processo Civil ao adotar esse inciso ndo demonstra

nenhuma distingdo entre as sumulas vinculantes e as sumulas “convencionais”, vez
que iguala as duas de modo que os tribunais, 0s juizes de primeiro grau devem adota-
las de forma vinculante. A Unica diferenca relevante acerca dessa discusséo é que o
Supremo Tribunal Federal definiu por meio de seu julgados que ndo cabe reclamacao

contra a sumula “convencional”, de acordo com a Rcl 3.979.82

4.5 Orientacéo do Plenério ou Do Orgédo Especial aos quais Estiverem Vinculados

A orientacao do plenario ou do 6rgao especial deverda vincular os demais 6rgaos
fracionéarios a que estiver submetido. Esse seguimento impde a isonomia e a
integridade das decisdes judiciais daquele determinado tribunal, o que evita decisdes
dissonantes entre camaras, se¢des ou turmas. Nesse mesmo sentido, o proprio
Tribunal esta ateado as decisdes que foram tomadas pelo Pleno. &

Denomina-se 6rgao especial aquele que possui atribuicdes administrativas e
jurisdicionais delegadas pelo tribunal pleno, de acordo com o artigo 93, inciso XI da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.84

O artigo 927, 883° e 4° do Cddigo de Processo Civil prevé acerca de futura
modificacdo da jurisprudéncia ou teses adotadas nos tribunais superiores, neste caso
o Cdédigo autoriza a modulacao dos efeitos dessa alteracao, se for do interesse social

ou tiver como propadsito garantir a seguranca juridica.

82 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. Artigo 927. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, ©
Leonardo (orgs.). Op. cit., p. 1243. a
8 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. Artigo 927. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, 2
Leonardo (orgs.). Op. cit., p. 1244. 5’

84 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.” Acesso
em: 14 out. 2018.
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Desta feita, é a partir desses artigos que o Codigo de Processo Civil inova e

traz & tona no sistema civil law os precedentes judicias advindos do common law. A
fim de haver uma aplicacdo nobre deste instituto é essencial que os magistrados
observem tal normatizacao evitando decisdes conflitantes, desse modo assegurando

a seguranca juridica.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve o escopo de demonstrar os precedentes no ambito do
processo civil brasileiro, bem como sua evolucéao histérica e sua devida aplicacéo.

Com o advento do Cadigo de Processo Civil, com a vigéncia a partir de 18 de
marco de 2016, a utilizacdo dos precedentes ganhou forca, com decisdes vinculantes,
advindas de tribunais superiores, a fim de uniformizar a jurisprudéncia, conforme
ordena o artigo 926 do Cédigo de Processo Civil.

A ideia central dos precedentes e o motivo de sua insercdo foi para evitar a
“loteria” que existia no Judiciario, uma vez que no momento da distribuicdo do
processo, 0 advogado almejava que sua demanda fosse encaminhada para
determinada vara, pois 0 entendimento daquele magistrado era favoravel ao seu
posicionamento.

Este processo feria totalmente a seguranca juridica, ja que os juizes decidiam
“motivadamente” conforme suas convicgdes, sem observar qual a posi¢ao das cortes
superiores acerca daquele tema.

Todavia, com a inser¢ao dos precedentes, essa mudanca de mentalidade dos
magistrados ndo ocorrera repentinamente, ja que estes julgadores foram formados na

escola do Codigo de 1973 e poucos até pelo de 1939, os quais ndo preservavam 0S
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precedentes. Logo, percebe-se que a base da Lei n® 13.105/2015 com preceitos na

fundamentacgéo voltada ao processo e as discussOes ofertadas pelas partes, néo
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fazem parte da rotina dos gabinetes, o que deve ser mudado, de forma lenta ao longo

dos anos.

Dessa forma, com o objetivo de garantir a devida observancia e aplicabilidade
dos precedentes e toda a sua carga, deve haver uma atuacdo dos advogados, sem
receio de opor embargos de declaragéo, caso a decisdo de ndo siga os comandos do
artigo 489, 81° do Cdédigo de Processo Civil e 0 ajuizamento de reclamacao, na forma
dos artigos 988 a 993 do mencionado diploma processual para fins de resguardar os
precedentes judiciais.

Diante do exposto, o0 objetivo do Codigo de Processo Civil de 2015 em trazer
como alicerce os precedentes foi exercido de maneira correta, para garantir o que ja
foi exaustivamente tratado neste estudo: seguranca juridica e previsibilidade dos

comandos judiciais, cabe apenas 0s sujeitos do processo exercé-los.

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — 0 precedente judicial e

as sumulas vinculantes? Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado. 22 edicdo, 2014.

Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil /Comisséo de Juristas
responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil.
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edicbes Técnicas 2010, p. 28. Disponivel
em:; <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477.pdf?sequenc

e=1> Acesso em: 14 out. 2018.

Paginal98

APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; CRUZ E TUCCI, José Rogério; DOTTI, Rogéria
Fagundes; FERREIRA FILHO, Manoel Caetano; MARTINS, Sandro Gilbert (orgs.).
Cdédigo de Processo Civil Anotado. Associacdo dos Advogados de Sao Paulo.
OAB Parana, 2015.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477.pdf?sequence=1
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477.pdf?sequence=1

Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

ARENHART, Sergio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo
Curso de Processo Civil — Tutela dos direitos mediante procedimento comum.

Volume Il. 22 edicdo, S&o Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2015.

ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo
de Processo Civil Comentado. 3 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017.

BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud;
THEODORO JUNIOR, Humberto. Novo CPC — Fundamentos e sistematizacao. 32

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

BORTOLOTTI, Amanda. VETORAZZI, Karlo Messa. Direito Jurisprudencial e
fundamentacao decisoria. Caderno PAIC FAE Centro Universitario, v. 18, n. 1,
2017.

BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria; DIDIER JR, Fredie. Curso
de Direito Processual Civil — Teoria da Prova, Direito Probatorio, Deciséo,
Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisodria. 102 edicéo, editora JusPodivm,
2015, Salvador.

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 23 abr. 2018.

BRASIL. Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939, Brasilia, DF, Cédigo
de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso em: 19 abr. 2018.

Paginal99

BRASIL. Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973, Brasilia, DF, Cddigo de Processo

Civil. Disponivel em:

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm>. Acesso em: 04
abr. 2018.

BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, Brasilia, DF, Codigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 14 abr. 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277-
DF. Relator: Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198.
Divulgado 13-10-2011. Publicag&o 14-10-2011. Ementa Vol-02607-01 PP-00001.
Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>.
Acesso em: 30 set. 2018.

DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2005.

DE MACEDO, Lucas Buril. O regime juridico dos precedentes judiciais no
projeto do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo | vol. 237/2014 |
p. 369-392 | Nov / 2014DTR\2014\17948.

DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Introducéo ao Direito
Processual Civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 edicdo, 2017,

volume 1, editora JusPodivm, Salvador.

DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil 2 — Teoria da prova, direito
probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 102 ed.
Salvador Editora JusPodivm. 2015.

Pagina200

DONIZETTI, Elpidio. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. 22 ed. rev.,

atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Atlas, 2017.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

LUNELLI, Guilherme. Direito sumular e fundamentacéo decisoria no CPC/2015.

Belo Horizonte: Editora Forum, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010.

MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre a questéo. 12 Ed. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais.

MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno, 32

edicdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas

Repetitivas. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017.

PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016.

RAMIRES, Mauricio; Critica a aplicacdo de precedentes no Direito Brasileiro,

Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2010.

RAMOS, Gustavo Henrique de Souza. A forga vinculativa dos precedentes
judiciais sobre o livre convencimento do magistrado. Revista Juridica da Secéo
Judiciaria de Pernambuco, 169-196, 2017. Disponivel em:
<https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/article/view/169/158> Acesso em: 04
abril 2018.

STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.). Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

Pagina201

TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tra. Chiara de Teffé.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez. 2014. Disponivel

em:<http://civilistica.com/precedente-e-jurisprudencia/>. Acesso em 14 abr. 2018.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



http://civilistica.com/precedente-e-jurisprudencia/

Rgt: VI S THA

DIREITO
FAE

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral

do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum

- vol lll. 472 ed. rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2016.

TRINDADE, André Fernando dos Reis. Manual de Direito Constitucional. 22
edicdo, Sdo Paulo: editoria Saraiva, 2015.

VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Historia do Processo: Uma Analise do Codigo de
Processo Civil De 1939 Sob o Prisma Terminoldgico. Buscalegis.ccj.ufsc.br /
Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9201-9200-1-
PB.pdf> Acess0:21/07/2018.

Pagina202

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9201-9200-1-PB.pdf
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9201-9200-1-PB.pdf

Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

A BILATERALIDADE ATRIBUTIVA NO ATIVISMO JUDICIAL DIANTE
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ATIVISMO JUDICIAL VERSUS
PURISMO JURIDICO, UMA TENTATIVA DE DESCREVER O
CONCEITO DE BILATERALIDADE ATRIBUTIVA

THE ATTRIBUTIVE BILATERALITY IN JUDICIAL ACTIVISM BEFORE
THE SUPREME FEDERAL COURT - JUDICIAL ACTIVISM VERSUS
LEGAL PURISM, AN ATTEMPT TO DESCRIBE THE CONCEPT OF

ATTRIBUTIVE BILATERALITY

Isis Steuernagel DREYER?
Thais SAVEDRA de Andrade?

RESUMO

Esta composicao pretende analisar a aplicacao da bilateralidade atributiva no Ativismo
Judicial, observando os ditames e diretrizes dos ensinamentos de Kelsen, a fim de
ndo apenas compreender a efetividade dos pilares intersubjetivos que ele
instrumentalizou, mas, possibilitar a perspectiva de Ativismo praticada pela Suprema
Corte, a fim de designar o dever-de-ser antes do surgimento do conceito de justica.
Além disso, as diretrizes de implementacdo de Hans Kelsen sdo necessarias a luz da
imperatividade coercivel demonstrada pela teoria da bilateralidade atributiva como
forma de tornar explicita a esséncia légica da norma através da razao e dos principios
positivistas, através dos ditames da teoria de Kelsen e da ideia da moralidade

kantiana. Para tanto, propde-se a perspectiva de uma ruptura da utopia social da
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1 Académica de Direito da FAE — Centro Universitario.

2 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (Jacarezinho). Professora
de Direito Tributério, Filosofia do Direito, Antropologia Juridica, Histéria do Direito do Curso de Direito
da FAE Centro Universitario. Advogada e Psicanalista. E-mail: thais.savedra@fae.edu.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Regti VIiIL ST

DIREITO
FAE

justica, a transmutabilidade do conceito de moralidade e direito e, por conseguinte, a

visibilidade dos condutos administrados pelo Poder Legislativo e o ativismo em ambito
cultural. Neste contexto, a admissibilidade do Imperium da teoria da bilateralidade
atributiva foi demonstrada, a fim de averiguar a interpretacdo dos pressupostos de
Kelsen. Diante disso, afirmou-se que o ativismo judicial corresponde as idealizacdes
referenciadas pela bilateralidade atributiva, ndo apenas no aspecto intersubjetivo,
mas, também, na concepcao de identidade social, impulsionada pelo poder do dever-
a-ser, desde a realidade - seja legal ou ndo - e a estruturacdo de normas, é exercida
pelo axioma da Teoria Bilateral Atributiva.

Palavras-chave: Bilateralidade Atributiva. Ativismo Judicial. Purismo Legal.

ABSTRACT

This composition is intended to analyze the application of attributive bilaterality in
Judicial Activism, observing the dictates and directives of Kelsen's teachings, in order
not only to understand the effectiveness of the intersubjective pillars that he
instrumentalized, but to enable the perspective of Activism practiced by the Supreme
Court, in order to designate the duty-to-be before the rise of the concept of justice.
Moreover, the implementing guidelines of Hans Kelsen are necessary in the light of
the coercible imperativeness demonstrated by the theory of attributive bilaterality as a
way to make explicit the logical essence of the norm through reason and positivist
principles, through the dictates of Kelsen's theory and the idea of Kantian morality.
Therefore, the perspective of a rupture of the social utopia of justice, as well as the
transmutability of the concept of morality and law, and thus the visibility of conduits

administered by the Legislative Power and activism in a cultural sphere, is proposed.

Pdgina204

In this context, the admissibility of the Imperium of the theory of attributive bilaterality
was demonstrated, in order to ascertain the interpretation of Kelsen's assumptions.
Given that, it was affirmed that the judicial activism corresponds to the idealizations

referenced by attributive bilaterality, not only in the intersubjective aspect but also to
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the conception of social identity, driven by the power of duty-to-be, since reality -

whether legal or not - and the structuring of norms, is exercised through the axiom of
Attributive Bilateral Theory.

Keywords: Attributive Bilaterality. Judicial Activism. Legal Purism.

INTRODUCAO

A imperatividade da coercibilidade e equidade juridica € elucidada pela
pacificacdo da bilateralidade atributiva através do preladio do Positivismo Normativo.
Outrora tal manifesto é a enunciacdo de um mecanismo cientifico, caracterizado pela
investidura do método das ciéncias exatas nas ciéncias sociais. Isto é, o direito
posiciona-se como um fato social posto pela razdo humana. Ou seja, a razdo é
condicionada como valor essencial para a construgéo logica, nesta seara introduz-se
Hans Kelsen como a principal figura desta corrente da filosofia do direito.

Este se dirigiu contra a maré dos pensamentos antagdnicos das teorias
naturalista, metafisica, socioldgica, histérica, antropoldgica, uma vez que utiliza a
metodologia do positivismo juridico. Légica tal, trazida pela busca da pureza, fundada
pela auséncia de juizos de valores. Sendo assim, afirma-se que Kelsen buscou a
autonomia da ciéncia do direito.

O Positivismo juridico objetiva atingir o direito como premissa de ciéncia,
estudando-o de acordo com o fato social, ou seja, retirando da metafisica. Por fato,
tanto Kelsen como Hart preceituam o juiz como “um produto da metafisica moderna”

(STRECK, 2017, p. 166-175). Para o primeiro jurista mencionado, a validade da norma
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surge como um pressuposto logico-transcendental, em que o juiz apenas exerceria a

objetividade da lei.
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Admite-se que essa corrente visa a subsuncao, processo tal em que juiz

concretiza o silogismo — raciocinio dedutivo partir de duas proposi¢des, das quais se
obtém por inferéncia uma conclusdo — feito sob forma de interpretagéo. O jusfilosofo
supramencionado ao elaborar a Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2003), tinha em
mente criticar as concepc¢des dominantes existentes no inicio do século XX. Tal Teoria
é decorrente da decadéncia do capitalismo-liberal, e objetiva ausentar do campo da
ciéncia juridica rudimentos puramente sociolégicos, concedendo a filosofia do direito

parametros sobre justica, bem comum e demais valores.

1 TEXTO E CONTEXTO

De acordo com o doutrinador Reale (2009), a contribuicdo de Kelsen atinge na
delimitacdo da natureza l6gica da norma juridica. A Teoria Pura do Direito reputa o
método e o objeto do direito como um panorama normativo, admite-se o pleno aspecto
axiolégico na metodologia juridica, de forma a caracterizar, juntamente com a
mencionada ciéncia, a Teoria da Justica, contendo como base uma investigacao
sociologica do Direito.

Afirma-se que Kelsen entendia o jurista como o encaminhador da norma, e
desta até a norma hipotética fundamental®, contendo como estrutura a ordem juridica
piramidal. Em outras palavras, tem-se que o legislador, ao criar a lei exerce a norma
constitucional, ja ao juiz ao elaborar a sentenca concretiza a aplicacéo da lei. Destarte,
a Teoria Pura do Direito consiste, em suma, em averiguar o direito na sua mais pura

esséncia.
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8 Kelsen (1998) visualiza o Direito como um sistema escalonado de normas, hierarquicamente
organizadas em disposicao piramidal, sendo cada uma fundamentada pela norma que se encontre
superior e, a0 mesmo tempo, todas encontrando seu fundamento de validade em uma norma que se
encontra fora do sistema positivado, conhecida como norma hipotética fundamental. Esta, é a base de
todo o ordenamento juridico.
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A vista disto, a distingdo entre a moral e o direito ocorre da mesma forma que

o direito e a justica, de acordo com o jusfilosofo a costumeira dualidade direito-justica
deve ser repelida quando da formulagéo de um conceito universal do direito. O jurista
admite em sua obra que o anseio de justica € o eterno anseio do homem por felicidade,
isto € a Justica ndo existe, 0 que existe sdo pequenas justicas, restando como alicerce
a Regra de Ouro, isto € a ética da reciprocidade.

E a propria felicidade que o homem no pode encontrar como individuo isolado
e que, portanto, procura em sociedade. Assim, a justica € a felicidade social. Para ele,
caso houvesse justica objetivamente reconhecivel, ndo haveria Direito Positivo e,
consequentemente, um Estado, pois ndo seria necessario coagir as pessoas a serem
felizes.

O Purismo, também intitulado como “A Teoria Pura do Direito” é uma teoria do
direito positivo, criada pelo mencionado jurista, destaca-se por apresentar uma
“conjuntura de interpretacdo”. E designada como pura uma vez que que esta
preconiza a exclusdo de tudo o que ndo é direito, de acordo com Kelsen, esta visa
excarcerar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe séo insdlitos, sendo assim,
uma teoria metodologicamente pura.

O doutrinador explicita que ndo se versa sobre a pureza do direito em sua forma
mais densa e sim uma peculiaridade eminente na esséncia da ciéncia juridica. A
intencao foi de impor o direito como autossuficiente, adquirindo uma forma totalmente
juridica. Epistemologicamente, o direito se conceitua na medida de seu objeto de
estudo, ja no carater axiologica € garantido a neutralidade.

Neste sentido, Kelsen (2003, p. 1), na obra “Teoria Pura do Direito”, delineia a
ciéncia juridica tradicional — séculos XIX e XX — como incapaz de corresponder, e até

mesmo esclarecer sobre a pureza. Nesta esteira, a jurisprudéncia é confundida com
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a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Este desalinhamento
obscurece e denigre a ciéncia juridica na sua forma mais autentica, obstruindo a

barreira da natureza do seu objeto. Garante-se que a doutrina kelsiana realiza o direito
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como um instrumento de pleno poder, neste ponto, admite-se que para este, a Justica

€ algo inalcancavel, uma vez que ndo estd superposto aos valores a conceitos
individuais e subjetivos e sim considerando a existéncia de valores que sao de justica
e valores que sao de direito.

Pode-se definir o direito como uma ciéncia totalmente técnica, propria, rigida
no seu plano sistematico, caracterizada por uma norma positivada, ou seja, a norma
fundamental é pressuposta e hipotética, sendo identificada de forma ad infinitum. De
acordo com o doutrinador, Silva (2012), o direito e a moral embora tenham elementos
em comum, ndo se confundem.

Ha a pretensdo que ambas se sustentem, entretanto, € importante destacar que
é crivel vislumbrar um direito que ndo seja moral assim como um sistema juridico pode
nao ser justo. Destarte, € relevante mencionar, - nas palavras de Kelsen - “se € lei, ela
deve ser cumprida, doa a quem doer” (KELSEN apud SILVA, 2012, p. 16), sempre
visando a seguranca juridica.

Por conseguinte, tendo em vista essa dualidade, Kelsen depreende a norma
juridica como bilateral, caracterizando por “0 que é esta norma versus qual é a
sensacgao desta”, sendo assim, a coercibilidade — 0 aspecto psicologico —, assegura a
heteronomia — auséncia de autonomia —. Reale (2001) assevera que a bilateralidade
atributiva é uma proporc¢ao intersubjetiva, em funcdo da qual os sujeitos de uma
relacdo ficam autorizados a pretender, exigir, ou a fazer, visando garantir algo.

O referido doutrinador conceitua a moral como a consequéncia equivalente a
paz social, sendo o direito englobado pela moral. Para este, tudo o que é juridico é

moral, mas nem tudo que é moral é juridico, entretanto as razbes puramente técnicas
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de utilidade social, de carater juridico, ndo tém motivos de ordem moral. Esta linha de

raciocinio € nomeada como o “A Teoria do Minimo Etico”.*

O Ativismo Judicial representa o0 oposto, posto que é conjecturado por uma
justica hodierna, apta a impor costumes perante os regimentos. Uma interpretacao
egomania-social® para solucionar casos ainda ndo elucidados pelo Poder Judiciario.
Pode, de certa forma, se ausentar da seguranca juridica, mas procura conforto na paz
social, aquela téo relevante para Kelsen. Para esclarecer este complexo, busca-se
uma dilatacéo na bilateralidade atributiva como forma de contemplar a coercibilidade.

Na obra “Licdes Preliminares do Direito”, o doutrinador Reale (2009, p.60)
aponta os ensinamentos de Del Vecchio — jusfilésofo contemporaneo — “moral se
distingue do direito pelo elemento de Dbilateralidade, lateralidade ou
“‘intersubjetividade”. Sendo assim, aponta-se o conceito de bilateralidade — ou
proporcao atributiva- como preceito que siga o fluxo da reciprocidade nas relacdes,
assim como nas organizacdes de um servico publico e contratuais. A vista disso,
adere-se a compressao de “que sempre ha a propor¢ao e atributividade”, ainda que,
algum oOrgéo estatal ou uma sociedade particular seja, inerente ao ato de ordem a
atribuicdo de competéncias.

Pode-se afirmar, ainda, que a prépria bilateralidade atributiva seria a esséncia
do direito aludindo-se a relacdo juridica em si. Ao destrinchar esse fundamento
encontra-se a relacéo intersubjetiva como sendo objetivamente proporcional. Tanto a

relacdo intersubjetiva como a proporcao objetiva, geram a atributividade, ou seja, uma

4 A teoria do minimo ético foi composta pelo jurista Georg Jellinek. A teoria consiste na idealizagdo de
gue as normas juridicas, em sua magnitude sao sempre normas morais. Destarte, entende-se que as
normas morais mais relevantes para a sociedade sdo adaptadas em normas juridicas (NADER, 2012,
p. 40).

5 Significa a preocupacéo destinada para o eu, de modo impulsivo, entretanto, moldado para este
conceito, como o proprio ser de forma social, em conjunto. Normas sendo interpretadas em soma com
a idealizacdo do eu-social, em predisposicao da consciéncia coletiva.
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exigibilidade garantida no que Ihe concerne seria a dialética entre direito e dever. A

bilateralidade atributiva, em vista disto, prognostica, incessantemente, o sujeito ativo
(este seria 0 possuidor o direito) e um sujeito passivo (responsével pelo dever).
Logo, é disposto, axiologicamente, a ideia da existéncia pura e concreta da
bilateralidade atributiva, consequentemente esta € proposta com a plena satisfacao
juridica, transcendendo a felicidade social. Esclarece-se na obra “Etica a Nicomaco”
de Aristételes (2002), em que a Virtude da Justica seria a virtude objetiva entre dois
sujeitos, construindo uma ponte epistemoldgica, uma vez que esta é a alteridade, e

se realiza através de uma proporcao. In verbis:

A equidade, portanto, é a adequac¢do da lei ao caso concreto, atendidas suas
peculiaridades, tendo em vista o carater genérico e abstrato da atividade do
legislador, atribuindo ao juiz a ponderacdo proporcional da horma a situagéo
fatica (ARISTOTELES, 2002, p. 213).

Assim, Aristételes cré a Justica como uma eficacia ética por si s6, utilizada
como instrumento do homem na vida social, caracterizando a eudaimonia, ou seja, 0
bem-estar, e até mesmo a felicidade. Esta Ultima vista como o bem maior® desejado
pela sociedade de modo coletivo e individual, assim como a finalidade das acdes
humanas. A virtude é realizada pela ansia da parte racional da alma, destarte, a
prépria Justica seria o equilibrio entre a instabilidade e a seguranca, tais manipuladas
e dispostas pela lei e sua inerente interpretacéao.

A Virtude Etica esta intrinsicamente acoplada na justica, sendo o intermédio do
ambito coletivo. As esferas que garantem a justica trazem ao homem a orientacéo a

felicidade. Aristoteles indaga que o homem mais perfeito ndo € aquele que exerce sua
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6 Em “Etica a Nicbmaco”, a finalidade é especificada como o “bem”, isto &, as acdes tendem a um fim,
ou seja, todas as coisas tendem a um bem. Para Aristételes o “Sumo Bem” — o melhor dos bens — era
esclarecida pela politica e sua ciéncia entorno, tal, apenas alcancado pela -coletividade
(ARISTOTELES, 2002).
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virtude somente para si mesmo, mas aquele que a pratica também, em relacédo aos

outros, e isso é uma obra dificil.

Destarte, a justica procura o equilibrio e a equidade na comunidade politica, -
tal estabelecida na mencionada bilateralidade atributiva — também chamada de “Pélis”
em grego, esta seria a apice entre a ética e a politica. Entdo, as virtudes morais
encontram na Justica sua contemplacao absoluta, estruturando-se como o pilar da
politica na prépria moralidade. “Etica a Nicomaco” é estudado a virtude da Justica,
para o autor, a virtude moral € o guia da obediéncia coletiva, tal estabelecida e
consagrada pela lei.

Ao tratar-se sobre a bilateralidade atributiva, dispde-se a percepc¢ao légica do
dever ser, menciona-se, outra vez a “Teoria Pura do Direito” (KELSEN, 2003), posto
a referenciacdo da producdo normativa, de forma que o dever é reconhecido na
norma. Ou seja, a nhorma € constituida pelo dever de determinar uma conduta,
destarte, se deve ser ou acontecer algo. Certamente, o dever ser designa a
subjetividade dos atos de vontade de alguém que tende — a conjecturar — a conduta
do outro. J& de forma objetiva, trata-se diretamente a norma, sendo assim, o individuo
vé a norma como algo que deve ser cumprido — que € devida —, por ele e pela
sociedade.

Para Kelsen, o direito nada mais € que uma ciéncia consolidada, sendo assim,
o dever ser é, na vertente epistemoldgica, o estudo do direito como ele é, por
conseguinte, tem-se a validade da norma — assim como sua vigéncia -, como carater
de analise para entdo ser aplicada, entretanto a discussao de sua moralidade so6 existe
guando ha o ato de vontade — referido acima. De forma ontoldgica, tem-se o direito
como forma de averiguar a conduta humana, isto é, como condutor de definir a norma

e caracterizar o que é fato. Nesta vertente volta-se a tratar do aspecto objetivo e
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subjetivo do dever ser, o Ultimo € sempre consequéncia da vontade, a partir disto
discute-se a legitimidade do ato, ou seja, nenhuma pessoa € obrigada a fazer algo, a

nao ser em virtude de lei, entretanto o resultado pode ser ou ndo previsto, este

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

mecanismo se trata da subjetividade do dever ser, a vontade pode ser correspondida

ou ndo. O dever ser objetivo trata-se da vontade como dever, ou seja, de maneira
hierdrquica um sujeito detém autoridade, devendo sua vontade ser cumprida.

Neste aspecto relaciona-se a questdo da legitimidade da norma, uma vez que
s6 pode ser exigida se for valida, mas isto ndo se confunde de forma alguma com a
sua eficcia. A Constituicdo, por essa vez se faz de extrema valia para compreender
o fundamento da validade na ordem juridica, tendo em vista o principio dinamico’,
essa se faz como absoluta, caracterizando como o nascimento do direito positivo de
uma nacao.

Sendo assim, a horma n&o pertence a uma natureza verdadeira ou falsa, e sim
valida ou invalida. E obviamente, o juizo judicial tem um grande peso, posto que, de
acordo com Kelsen (2003), este ndo impde a lei como deveria ser imposta,
consequentemente a sua validade se limita com o caso concreto. Contempla-se o
juizo de direito como algo mais intenso, ele é constituido pelo fundamento da norma,
e a norma é constituida pelo direito. O juizo de valor é direcionado a uma relacao
causal, que existe entre fatos e um fim — objetivo ou subjetivo —, essa logica se interliga
a analise do dever ser, avaliado em uma vertente objetiva, ou seja, € aquele que deve
ser realizado por uma norma valida, ja o subjetivo, é o fim de si proprio, ou seja, que

ele se presta como uma natureza fim. Observa-se um exemplo:

So quando se sabe que entre A e B existe a relagao de causa e efeito, que A
€ a causa de que B é o efeito, se alcanca o juizo de valor subjetivo e o
objetivo: se B é desejado como fim ou é estatuido numa norma como
devido (como devendo ser), A é adequado ao fim (€ producente). O juizo
relativo a relacdo entre A e B é um juizo de valor — subjetivo ou objetivo —
[...] B € pressuposto como fim, isto é [...] estatuido por uma norma. (Grifou-
se). (KELSEN, 2003 p.16).
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7 Para Kelsen (2003), a norma tem como valia maior a harmonia com o universo, sendo assim, toda e
qualquer norma que venha apés esta, estara referenciando e projetando a esta norma ja presumida.
Tendo isto em vista, admite-se que o tipo dindmico é definido pelo fato de a norma fundamental - aquela
prevista pelo costume - pressuposta ndo ter conteldo sendo a instituicdo de um fato produtor de
normas, a atribuicdo de uma autoridade ou uma regra maior que rege outras.
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E a partir da ordem normativa que se origina o direito, se uma norma se refere
a uma conduta, entdo ela € vinculativa, ou seja, que ela deve ser seguida assim como
prescrito em lei. Desta forma, o fundamento de uma norma valida é pressuposto de
validade para outra, e € exatamente a ordem superior do dever ser que deve ser
seguida, como forma de a premissa maior — Constituicio — perante as outras. E neste
contexto que se designa a diferenca entre ser e dever ser. Kant (2007) ja prescrevia
sua diferenciacédo, em sua obra “A Fundamentagao da Metafisica dos Costumes”.

A partir do momento que Kelsen faz a separacéo do ser de o dever ser, admite-
se que o dever ser de algo é relativo ao aspecto subjetivo, ou seja, da vontade, e ndo
como pensava Kant, em quem ambos permaneciam em uma linha ténue, em que
dever ser € o conhecimento puro da moral. Esta moral surge quando a razdo — pura e
pratica, independente da forca externa — desconhece a liberdade.?

A liberdade, neste aspecto, € condicionada por todo e qualquer humano capaz
de ser consciente de sua razdo e vontade. Assim como Kelsen, Kant também
acreditava na distincdo entre os elementos subjetivos e obijetivos, entretanto, os
denominava vontade objetivas e vontades subjetivas, derivada da ideia de liberdade.
Esta, assim como a autonomia da vontade, sdo transmutaveis, ou seja, mudam
conforme a moral também muda, como por exemplo, a escravidao, que durou trés
séculos no Brasil, de 1550 até 1888, apds 300 anos sendo amplamente aplicada, as
modificacdes estruturais na nossa sociedade, e a consequentemente, transicdo do
conceito de moralidade, restou inadmissivel a escravizagao.

Nesta esteira, admite-se os valores relativos, ou seja, nenhum valor ou

conceito moral é absoluto, nada é absoluto, e sim relativo. Consequentemente,
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8 Para Kant (2007), a liberdade se define a partir da nogéo de Moral, ou seja, ao ponto de se distinguir
das leis da natureza deve-se ter em mente o que a Moral é esséncia, colacionado pelo espaco interno
de cada ser humano, chamado de imperativo categoérico. Posto que a liberdade se origina da Moral,
esta ultima € interligada a acéo pratica, sendo assim, na propria vontade do homem.
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a justica nunca sera absoluta, e sim, relativa. Por isso afirma-se que a ordem

juridica jamais sera puramente justa, uma vez que comparado com demais
sistemas juridicos e morais elas podem ser consideradas imorais, ou
impossiveis de serem aplicadas.

Destarte, o dever ser em nosso ordenamento juridico nada mais € que a
vertente responsavel pela nossa nogéao interpessoal de moralidade e suas obrigacdes,
nao s6 em um aspecto juridico da palavra, mas em um mecanismo responsavel pelo
0 gue ser reconhece dever ser na vida em sociedade. Mas afinal questiona-se a
prépria moralidade, qual seria o sentido desta palavra na sociedade como um todo,
ou melhor, o que € moralidade para cada um de n6s? Posto que a moralidade constitui
um conceito totalmente transmutavel, e independente em cada sociedade, ou em cada
sistema.

Nesta seara, discute-se o direito enquanto ciéncia, em face da moral e
consequentemente, da convencgao social. Ora, o direito e a moral ndo sao distintos, e
sim englobados?®, a sociedade necessita do minimo considerado moral para se manter,
entretanto contempla-se que tudo é relativo, o considerado ético para um nédo é o
mesmo para o0 outro e assim por diante. Por conseguinte, essa predisposicao de
distingé@o de principios e ideias se aplica, sem qualquer sombra de duvidas, no Poder
Judiciario brasileiro. Posto que, um juiz na Bahia, ndo terd& a mesma concepcédo
realistica de outro julgador de Séo Paulo — tendo em vista ndo apenas a diferenca de
cultura, mas a propria caréncia de unificacao jurisprudencial.

Um otimo exemplo para ilustrar essa situacdo seria a discussdo da Acgao
Publica dos Sindicatos dos Petroleiros versus a Fundacao de Previdéncia Privada da

Petrobras, em que as liminares de Tutela de Urgéncia estdo sendo concedidas por
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9 Teoria dos circulos concéntricos: De acordo com o filosofo e jurista Jeremy Bentham, a ordem juridica
se anexa totalmente no plano da Moral. Os dois circulos (Moral e Direito) seriam concéntricos - que
possuem 0 mesmo centro, com 0 maior pertencendo a Moral, desta forma o plano designado pelo
Direito é revestido e subalternado pela moral (REALE, 2004, p. 3-4).
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juizes de alguns estados para afastar o desconto extraordinario no contracheque do

petroleiro da ativa — entre eles Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Norte.
Entretanto demais estados ndo alcangaram a mesma interpretacao juridica.

Voltando ao topico referente, admite-se a moral e o direito como fontes
disciplinadas separadamente, porém que nao conseguem viver uma sem a outra,
pode-se inclusive afirmar, que a relacado de ambos se equivale a um casal apaixonado
refutam-se incessantemente, ou seja, ha paixdo entre o direito e a moral, mas isso
nao significa que elas vivam em plena harmonia.

Reale (2001), afirma que a moral integra o direito, ou seja, o direito nada mais
€ que um fruto, isto é, uma vertente da moral. Essa € considerada como o resultado
da “paz social”, uma vez que tudo o que é juridico € moral, mas nem tudo o que é
moral € juridico, é neste aspecto que se tem a Teoria do Minimo Etico.

Esta designa que o direito deve conter o menor nimero possivel de institutos e
preceitos morais, apenas as essenciais para que haja o equilibro total das relacdes.
Esta ideia se ajusta ao oposto da Teoria Maxima Etica, em que o direito deve pertencer
ao maximo dentro da margem da moral, para que assim ela siga o fluxo da consciéncia
social.

A partir do momento que o legislador desenvolve a lei, é impossivel essa se
concretizar sem utilizar seus proprios preceitos e ideologias, entre elas o que ele
considera bom para a sociedade, o que considera correto, ético, por conseguinte, 0
gue € moral em sua visao. Ou seja, neste aspecto, ha de convir que ndo ha como
evitar da ideia de moral, mesmo que ela seja utilizada de maneira infera, ou até
mesmo para se estabelecer o que é imoral.

A lei nada mais € que um instrumento de interpretacdo, admite-se, portanto,

que o numero de interpretacdes é infinito, enquanto houver algum tipo de raciocinio

Pdgina215

l6gico distinto do nosso proprio, havera divergéncias. Da mesma forma concretiza-se
um julgador, em virtude da impossibilidade de se afirmar que o juiz de nada se baseia,

além das leis, para realizar seu julgamento.

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU




Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

O filésofo Hegel (1997), definia a moral em duas vertentes, a subjetiva e a

objetiva. A primeira é contextualizada como a vontade - a liberdade como fonte de
verdade concreta, ou seja, a expressédo da vontade como subjetiva ou moral sendo
ponderada, de fato, na acdo. Destarte, neste prisma, a moral é categorizada como o

préprio direito.

O que é moral ndo se define, antes de tudo, como o oposto do que é imoral,
nem o direito como o que imediatamente se op8e ao injusto, mas todo o
dominio do moral e também do imoral se funda na subjetividade da vontade
(HEGEL, 1997, p. 99).

Neste interim, admite-se a ideia do direito da intencéo, isto é, a particularidade
universal da acdo que nao € imposta em si, mas sim no agente, uma vez que a vontade
€ subjetiva. Posto isto, adianta-se que a moral subjetiva nos leva a liberdade, que por
autognose, representa a liberdade subijetiva, resultando nas mudancas do mundo —
das eras, das formas de pensamento, de cultura e assim por diante.

Para transitar nesta linha ténue entre subjetividade e objetividade, o fil6sofo
Hegel exercita a nocédo de realidade, impondo a Ideia'® como condicéo limitadora.
Uma vez que no ambito da moral objetiva, designa-se como “[...] uma disposi¢ao
subjetiva da sensibilidade” (HEGEL, 1997, p. 141). Por conseguinte, o conceito de
liberdade, nesta dimensado, toma forma do que se tem no mundo real, adquirindo
assim, a natureza da consciéncia de si. A vista disto, entende-se que o carater moral
objetivo é relacionado com a estabilidade, ao inalteravel de acordo com a realidade
racional.

Logo para Reale (2009), contendo-se a um ambito menos retorico, o direito

tutela muitas questdes que séo imorais. Ou seja, muitas vezes as razdes puramente
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técnicas de utilidade social, de carater juridico, ndo possui origens na ordem social.

10 A acepgéo da “Ideia” nesta conjuntura dispde o plano da identidade dos conceitos, sendo a esséncia
de cada momento, de cada realidade.
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S6 h&a a moral puramente descrita quando o homem, por motivos de esséncia e

internalidade do ser, realizam um ato espontaneo enunciado pela norma, entretanto,
ndo ha ato moral forcado, uma vez que a moral e a violéncia ndo tem combinacgéo
ideal, o doutrinador da o exemplo do filho obrigado a pagar a pensao aos pais. O filho
nao esta disponibilizando seus bens de livre e espontanea vontade - como um ato de
caridade e empatia - e sim por uma obrigagao judicial.

Nesta mesma diretriz de raciocinio, colaciona-se a ideologia de Kelsen (2003),
gue acreditava que assim como o direito e a moral, estas sdo coisas distintas, que ndo
se cruzam de maneira alguma, tais sdo autbnomas, as validades sdo diversas,
seguindo o entendimento de que as normas nao seguem um padrao moral.

O direito e a moral séo distinguidos pela coercibilidade, neste ponto volta-se
para o inicio da retérica, posto que a moral € incoercivel, ja o direito é coercivel, algo
gue se pode conter e esquematizar. A coercibilidade em si é a compatibilidade que
existe entre o direito e a forca. Tendo isso em vista, afirma-se que o direito €&,
consequentemente, a obediéncia a norma, posto que em caso contrario ha uma
penalidade, tal que sera exercida pela autoridade representativa do Estado.

Destarte, existiria alguma possibilidade de o direito e a moral se harmonizarem?
Ou pelo menos exercer suas esséncias sem ferir suas préprias autonomias? De forma
que a consequéncia da sociedade seja a eudaimoniall? Afinal, € de notério que
Sécrates, Platdo, Aristoteles!?, assim como seus sucessores, acreditavam na ética
exercida pelo direito e, obviamente, que este direito combinado com a moral geraria,
nada mais nada menos, que a justica.

Afirma-se, desparte as teorias aqui mencionadas, que a moral é caracterizada

pela esséncia do ser humano, pela cultura e 0 meio em que ela esta inserida, ja o
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11 Segundo Aristételes (2003, p. 7), a eudaimonia significa atingir o potencial pleno de realizagédo de
cada um, sendo uma expressao da virtude.

12 Para Aristoteles (2002), a Unica forma de alcancar o Direito é diante da virtude ética, tal concebida
pela felicidade, como bem maior que todos os outros e fim destes, este seria considerado Justica.
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direito pode — nas maiorias das vezes- se revestir deste manto da inconsciéncia

coletiva — também saturada por toda moral laqueada pela sociedade, para ser
concebido.!3

O direito subjetivo, para este mesmo jusfilésofo citado, € comparado com o
idioma inglés, em que right, significa certo, correto, este designaria a subjetividade do

direito, ja law, traduz como lei, toma-se como o direito objetivo. Sendo assim:

[...] os direitos em sentido subjetivo existiam historicamente [...] antes de uma
ordem estadual autoconsciente ter sido elaborada. [...] somente através da
abstracao é que mais tarde se deveria extrair gradualmente da concepgéo de
direitos subjetivos preexistentes o conceito de norma juridica (DERNBUR
apud KELSEN 2003, p. 145)

Portanto, o direito subjetivo correlaciona-se pelo dever juridico. Para Kant
(1993), a moral é autbnoma, ja o direito € heterbnomo. Autbnoma uma vez que ela
por so ja reveste o homem, é a rescendéncia da consciéncia humana, ja o direito é
heterbnomo uma vez que € repleto de obrigagcbes que devem ser prestadas e
cumpridas, para a sociedade e para terceiros, e ainda é coercivel.

Neste ponto destaca-se Nietzsche, em sua obra “Genealogia da Moral”, para
este fildsofo a moral € compreendida como questédo social em que as imposicdes de
valores vindo dos homens séo reprimidos. Ou seja, 0s valores morais séo invertidos,
concretizados por ressentimentos, culpas, pautados sobre mecanismos de

dominacédo. Portanto, a moral seria revestida pela maldade e crueldade humana,

[...] sem crueldade ndo hé festa: € 0 que ensina a mais antiga e longa histéria
do homem — e no castigo também h& muito de festivo [...] 0 sofrimento oculto,
ndo descoberto, ndo testemunhado, pudesse ser abolido do mundo e
honestamente negado, o homem se viu entdo praticamente obrigado a
inventar deuses e seres intermediarios para todos os céus e abismos, algo
em suma, que também vagueia no oculto, que também vé no escuro, que ndo
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13 pode-se afirmar que esta vertente é presa ao Teoria do Minimo Etico, uma vez que seria infima o
manto de Moral que reveste o Direito.
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dispensa facilmente um espetaculo interessam-te de dor (NIETZSCHE, 1998,
p. 56).

Ainda sobre este filosofo, o direito € um instrumento de vinganca, de modo que
sua funcao é representada para saciar o desejo por represalia. Para Nietzsche (2009),
a injustica é caracterizada perante a impureza do proprio ser. Uma vez que esta seria
imposta de maneira incompleta, estruturando, de maneira ilégica, fragmentos diante
as experiéncias humanas. E, se convém expor que, “Wir sind vorher unlogische
Wesen und folglich ungerecht'4”, assim, nenhuma avaliacdo sera feita de maneira
igual por todos, ndo seré feita de maneira global.

Pode-se ainda afirmar que a moral funciona como um mecanismo de origem
para a ética (éthos da origem grega, referencia-se regras de cunho universal), é nesta
questdo que relaciona-se ao Biodireito!® e a Bioética®. A partir do momento em que
se disponibiliza a moral, questiona-se o que seria certo e errado, concebe-se e
disponibiliza-se a ética, isto nada mais € que a denominacdo de uma ciéncia —
diferentemente da moral, em que nao se € aplicada como ciéncia —. A ética por si s
constitui principios préprios, sistematizando a moral — vindo do latim; moris, moralis,
constitui-se como comportamento, ou morada.

Em consequéncia, obtém-se um leque de inumeras possibilidades e de
diferentes reacfes diante um juizo de valor. Nada sera disponibilizado de maneira
igual, ou decidido de maneira similar. E neste contexto que se menciona, novamente,

o grande filésofo Aristoteles, em que a base filoséfica social é estabelecida no

14 De forma, literal; “antes, nés somos seres ilégicos, e consequentemente injustos”

15 Corresponde ao campo das relag@es juridicas entre o direito e os progressos tecnoldgicos inseridos
a medicina e a biotecnologia, correspondendo ao principio da dignidade humana.

16 A Bioética € um ramo da ética que estuda os conflitos, controvérsias, pesquisas e praticas que visam
esclarecer e resolver questfes éticas dentro da medicina e da biologia. O seu surgimento foi baseado
no impacto, por exemplo, das experiéncias feitas em seres humanos e animais e a utilizacdo de
técnicas desumanas como a clonagem.
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tratamento dos iguais de maneira igual e os desiguais de forma desigual, na medida

de sua desigualdade. Esta por si s0, ja é a realizagdo da impossibilidade de haver
justica nos moldes de igualdade para todos, imputa-se, neste ponto da dialética a
referenciacdo do artigo quinto da constituigao brasileira, “todos somos iguais perante
alei”.

Ha quem se posiciona em retratar justica como falacia, ndo s6 pelos moldes
aristotélicos, mas pela prépria ideia de justica de Platdo. A chamada Republica
platbnica, em que os destinados a trabalhar em setores operacionais de trabalho —
base da republica — jamais terdo a possibilidade de ascensdo para a classe de
guardides — ou soldados —, assim como nenhum desses tera a chance de se participar
da classe dos filosofos, dedicando-se integralmente ao estudo da filosofia e do mundo
das ideias.

Ao contemplar as grandes sociedades, seja a Suméria, Antigo Egito, Cassita,
Esparta, Macedonia Antiga, Império Otomano, todas tém algo em comum, a
imperfeicdo humana e a incapacidade de reconhecer o outro ser — similar ou ndo — de
forma justa e solidaria, mesmo porque o conceito de justica é diverso em cada uma
dessas civilizacdes.

E de certa forma, jamais ha de saber o que é, de fato, a justica. A ganancia
diante do conceito de moralidade e direito das diferentes eras humanas s&o
concretizadas a partir da destruicdo do que se considera inferior - ou imoral. Assim,
objetiva-se a possibilidade de o direito e a moral auxiliarem um ao outro de forma que
nao haja discrepancia na positivacdo de leis e sim, a equidade e equilibrio entre
ambas. Entretanto, € de maneira clara que o direito pode, em muitos casos, seguir
opostamente a moral, é neste ponto em que o Poder Judiciario segue sua sina, a

solugéo de conflitos.
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Ao deslumbrar o Ativismo, diante esta perspectiva, percebe-se uma nova era
judiciaria, em que, o principio da equidade, assim como as ideologias primordiais dos

pensadores modernistas, exerce uma grande influéncia no atual direito subjetivo. Ou
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seja, deslumbra-se o poder do povo em fazer valer seus direitos individuais fora da

norma, buscando, através do Ativismo fontes basilares para a concretizagédo
intersubjetiva, em que, apesar da possivel ilegitimidade democrética, fazem-se valer
a possibilidade de satisfacdo social, de forma a agregar e solucionar disfuncbes
sociais e constitucionais jA& menosprezadas — ou até esquecidas — pelo Poder
Legislativo.

Todavia, revela-se, atualmente, a pratica interpretativa positiva-exclusivo, por
parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, isto €, as decisdes séo projetadas
diante razBes ndao-juridicas, mas isso nao significa que ha a auséncia da
imperiosidade do direito, uma vez que uma nao pode ser pautada sem a outra.
Disponibiliza-se, assim, a proporcionalidade do Direito Brasileiro a atingir um certo
direito ex post, ou seja, um direito criado por tribunais — por decisdes judiciais. Nesta
seara, enaltece-se o jurista e filésofo Kant, por considerar o direito imutavel, ndo em
seu aspecto proveniente do ambito normativista, mas sim que a Justica € constante,

e deverd ser perduravel, prosseguindo um movimento continuo.

CONCLUSOES

A bilateralidade atributiva se encaixa de forma intensa aos preceitos relativos
ao dever ser, de forma que a propria soberania do Estado se lanca a compor um dos
polos da relacéo intersubjetiva — a titulo de exemplo, cita-se ADPF n° 54 e o Mandado
de Injuncéo n°. 712. Outrossim, constata-se que a bilateralidade atributiva assiste com
resisténcia ao Ativismo, mas agarra-se com for¢cas aos ditames juridicos, e consegue,

com certa eiva, aperfeicoar o seu fado. Tal designada a exercer o dever ser de
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maneira a elevar a justica e a intersubjetividade a um novo patamar; a da conquista
social perante assuntos e situacdes que, talvez, jamais seriam analisados pelo Poder

Legislativo.
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Pode-se ainda, concluir que a bilateralidade atributiva, por sua forma e

natureza, compde-se como parte do direito, e este por sua vez, difere-se da moral.
Todavia, o Ativismo é o uso do direito, entretanto, sem deixar de considerar a Moral.
Assim, comprova-se que essas verdades podem ser estruturadas de forma a serem
exercidas de maneira simultanea, dancando a mesma musica, mesmo que um pouco
desconjuntado.

Dangcam apenas pois 0 Ativismo nasce como uma vertente da Razao, e a
muasica que estas dancam é chamada de Filosofia da Consciéncia, tal que
disponibiliza os padrdes de Justica, assim como os valores sociais. Logo, esta danca
€ versada diante aos ideais kelsianos, de propor¢cdo intersubjetiva. Nao obstante,
admite-se que o trabalho ndo possui competéncia em apresentar uma faceta realista
que ditara as razdes do amanha, e sim, aplicar a verdadeira arte da Filosofia no
Direito, o “‘questionamento”. Exercer esta divina esmera, destina-se a inquirir sobre as
realidades mundanas, quem somos, 0 que Somos, pautar vicios e virtudes e a partir
disso facilitar a vida em grupo.

Finda-se, expondo o ponto de vista crucial de Hart (2011, p. 141), para ele a
discricionariedade é uma necessidade na medida em que “tal escolha é lancada sobre
ndés porque somos homens, ndo deuses”. Streck (2017, p. 209) diz o contrario,
justamente por sermos humanos e nao deuses é que ndo deve-se deixar decisdes
nas maos dos homens.

Nesta perspectiva, indagasse, se decisbes devem apenas ser proferidas por
deuses, assim como julga Streck, qual € o sentindo em articular e analisar duas ou
mais concepcoOes diferentes para se chegar em uma concluséo? afinal o corpo social
estaria fadado ao caos de uma maneira ou de outra. Por ora, a sensatez guia-nos a

apreciacdo de se investir como deuses nas realidades humanas, de forma a
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compreender que a perfeicdo € por si € utopica.
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